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I. EL ESPACIO DEL CONVENIO COLECTIVO ENTRE LAS
FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO

Carolina San Martin Mazzucconi

Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(Acreditada para el cuerpo docente de Catedraticos de Universidad)
Universidad Rey Juan Carlos

1. Nota previa

Uno de los ejes de la reforma laboral de 2012 ha sido la reconfiguracion legal de ciertos
aspectos esenciales del sistema de negociacion colectiva y del que es su principal
producto: el convenio colectivo.

Los cambios han sido de tal intensidad que puede hablarse de la reinvencion del modelo
en el marco de una verdadera “reforma de la negociacion colectiva”, hasta el punto de
que, ante un préximo cambio de legislatura, no faltan partidos politicos que proponen su
derogacion en bloque, volviendo al modelo precedente.

Lo cierto es que el disefio actual, mas alla de las justificaciones que puedan esgrimirse
respecto de los cambios operados, ha planteado dudas sobre su ajuste al contenido
esencial del derecho reconocido en el art. 37 CE, al tiempo que redimensiona el papel
que el convenio colectivo desempefia entre las fuentes del Derecho del Trabajo y de las
relaciones laborales.

De todo ello se da cuenta a continuacion.

2. Ejes de la negociacion colectiva en el nuevo modelo

El art. 37.1 CE encomienda a la Ley garantizar el derecho a la negociacion colectiva
laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios. Dejando ahora de lado el debate sobre si esta mencién
constitucional es la que otorga eficacia normativa al convenio colectivo o la misma
deriva, en su caso, de la Ley que lo regula, lo cierto es que el Estatuto de los
Trabajadores dedica su Titulo 11l a dar cumplimiento a semejante encomienda, y en su
art. 3 consagra al convenio colectivo como una de las fuentes de los derechos vy
obligaciones concernientes a la relacién laboral.

Tal como expresa el art. 81 ET, los convenios colectivos son el resultado de la
negociacion colectiva desarrollada por representantes de trabajadores y empresarios, y
constituyen, segun el prof. Montoya Melgar, una “especialisima norma de origen
convencional [que] ha surgido y se mantiene con indeclinable vigor en atencion a
muchas y poderosas razones”: porque persigue el equilibrio inter partes de un modo
mas efectivo que los contratos individuales de trabajo; porque se adapta mas facilmente
que las normas estatales a las necesidades a las que trata de dar solucidn; porque posee
una funcion pacificadora y de estabilizacién de las condiciones laborales; porque posee
las garantias de aceptacion propias de una norma pactada; porque es un instrumento de



la politica de rentas y de la planificacion econémica; y porque sirve para tipificar y
homogeneizar los costes salariales y los precios™.

Este marco no obsta a que el régimen juridico de la negociacion colectiva y de su
producto convencional deba ir adaptandose al signo de los tiempos, pues, como todos
los institutos juridicos, actua sobre una realidad cambiante que puede exigir, en algunos
momentos, una actualizacion de sus postulados, so pena de ver mermada su eficacia.
Frente a esta realidad, lo cierto es que el sistema de negociacién colectiva habia venido
tolerando un cierto inmovilismo, dando como resultado un panorama convencional en
muchos casos incapaz de acomodarse a los cambios productivos y a las modificaciones
en la organizacién del trabajo?.

Evidentemente, un contexto de bonanza econémica esta en mejores condiciones para
acoger una negociacién colectiva con crecimiento continuo de las mejoras laborales, o
bien paralizada en regulaciones vetustas por la imposibilidad de alcanzar acuerdos
modernizadores. Son las crisis econdmicas las que disparan las alarmas y hacen volver
los ojos a la regulacion del sistema convencional (igual que, en general, a todas las
instituciones esenciales del Derecho del Trabajo), proponiéndose cambios que, en varias
ocasiones, han terminado fructificando en reformas, de mayor o menor calado, en el
régimen juridico de la negociacion colectiva, siempre para dotarlo de mayores dosis de
flexibilidad.

Hasta aqui, pues, no habria nada nuevo que contar, pues la crisis econdémica actual no
habria sido novedosa por propiciar, ella también, un nuevo retoque del sistema de
negociacion colectiva. La novedad radica en el signo del cambio, que en absoluto puede
calificarse de mero retoque, ni por su intensidad ni, sobre todo, por su logica. Asi,
mientras a mediados de los afios 90 se aposto, con caracter general, por un retroceso de
la ley a favor de la negociacion colectiva®, y en 2011 se remodel6 el sistema para
conferir a los convenios un papel protagonista en la flexibilizacion de las relaciones
laborales, en cambio la reforma 2012-2013 (iniciada por el Real Decreto-Ley 3/12, de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, levemente
modificada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, corregida por Real Decreto-Ley agosto
2013 y revisada por el Real Decreto-Ley 16/2013), transmite la profunda desconfianza
del legislador hacia los negociadores*, considerandolos incapaces de asumir por si
mismos ese papel flexibilizador, de modo que opta por debilitar a la negociacion
colectiva como fuente de ordenacion y protagonizar él mismo los cambios que pretende.
En definitiva, nos encontramos inmersos en un proceso de reduccion de la fuerza

! MONTOYA MELGAR, A.: Derecho del Trabajo, 36 ed., Tecnos, 2015, pags. 152 y sig.
2FALGUERA BARO, M.: “La reforma de la negociacién colectiva jpara qué?”, Revista de Derecho
Social, nim. 53, 2011, p. 245.

¥ MONTOYA MELGAR, A.: Tendencias actuales del Derecho del Trabajo, Leccién magistral
pronunciada en la Universidad CEU San Pablo, Facultad de Derecho, el 28 de enero de 2014, pag. 16 de
la separata.

* CRUZ VILLALON, J: “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1),
Relaciones Laborales, nim. 12, 2013: “lo que se percibe es ciertas desconfianzas por parte del poder
publico hacia la labor que puedan realizar los negociadores a través de los pactos incorporados en los
convenios colectivos; es decir, una actitud por parte del legislador estatal de anticiparse a posibles
respuestas reactivas de parte de la negociacion colectiva, dirigidas a evitar que el programa reformador de
la norma quede impedido por la negociacion colectiva.”



normativa del convenio colectivo y, con ello, de declive del modelo de convenio cuasi-
legal que nos venia acompafiando.”

En concreto, el binomio Real Decreto-Ley 3/2012 - Ley 3/2012 introdujo una serie de
modificaciones en materia de negociacion colectiva, con un objetivo muy claro y
explicito: lograr la adaptabilidad del convenio colectivo a las circunstancias de la
empresa, mediante la introduccién de mayores dosis de flexibilidad a favor de esta
Gltima®.

Tal horizonte no constituia una novedad del legislador de 2012, pues el de 2011 ya
habia perseguido una finalidad similar. En efecto, el Real Decreto-Ley 7/2011, de
medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva, se propuso favorecer “una
negociacion colectiva mds cercana a la empresa” y procurarle “mayores niveles de
dinamismo y agilidad (...) de manera que se aumente su capacidad de adaptabilidad a
los cambios en la situacion econdémica y sociolaboral en unos términos que equilibren
flexibilidad para las empresas y seguridad para los trabajadores”.

La diferencia entre la norma de 2011 y las de 2012 es que la primera mantuvo como
premisa el pleno respeto de la autonomia colectiva, de modo que, en muchos casos, esta
tenia la Ultima palabra sobre la verdadera eficacia de las modificaciones que se
pretendian implementar. Por el contrario, la reforma de 2012 buscé conjurar posibles
blogueos que neutralizaran los cambios legales y dio pasos mucho maés allg,
colocandose por delante de la autonomia colectiva.

En concreto, el Real Decreto-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012 propusieron tres herramientas
fundamentales para, entre todas ellas adecuadamente combinadas, propiciar esa mayor
adaptabilidad convencional, traducida en un claro debilitamiento de este instrumento’:

La prioridad aplicativa del convenio de empresa en ciertas materias, en caso de
concurrencia de convenios, que se alza como norma de derecho necesario
indisponible (art. 84.2 ET).

Ya el Real Decreto-Ley 7/2011 habia introducido importantes cambios para favorecer la

® MONTOYA MELGAR, A.: Tendencias actuales del Derecho del Trabajo, Leccién magistral
pronunciada en la Universidad CEU San Pablo, Facultad de Derecho, el 28 de enero de 2014, pag. 16 de
la separata.

Prueba del segundo plano al que el legislador relega a la negociacién colectiva es que el Real Decreto-
Ley 3/2012 se aprob6 haciendo caso omiso del importante Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva (2012-2014) suscrito unos dias antes.

% La légica del legislador 2012-2013 no se esconde. Segin la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2012, las
modificaciones operadas en esta materia “responden al objetivo de procurar que la negociacién colectiva
sea un instrumento, y no un obstaculo, para adaptar las condiciones laborales a las concretas
circunstancias de la empresa”. La anterior reforma laboral pretendia lo mismo, “pero, a la luz de los datos
de 2011, en un contexto de agravamiento de la crisis econdmica, no parece que se haya avanzado
significativamente en este terreno”; por ello, se incorporan modificaciones “en orden a facilitar la
adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a la productividad y competitividad
empresarial”. Ademas, al igual que en 2011 se pretende conseguir la descentralizacion convencional “en
aras a facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel mas cercano y adecuado a la
realidad de las empresas y de sus trabajadores”, pero en esta ocasion se razona que no es posible si la
estructura negociadora se deja en manos de los convenios sectoriales. Finalmente, se introducen cambios
para “evitar una «petrificacién» de las condiciones de trabajo pactadas en convenio”.

" En la idea de que ninguna de estas herramientas es determinante por si misma para evitar la petrificacién
convencional, cabe citar la SAN de 27 de noviembre de 2013 (JUR 2013\367497) que rechaza la
insistente argumentacién de la empresa segin la cual el permitir la ultraactividad de un convenio lo
petrifica. La Sala le recuerda que existen vias para modificar su contenido, aunque continde vigente.



descentralizacion convencional a favor del convenio de empresa, si bien dejando a los
convenios estatales o autondémicos la posibilidad de impedir la prioridad aplicativa del
convenio de ambito empresarial.

Ahora se mantiene la excepcion al principio, plasmado en el art. 83.2 ET, segun el cual
es a los negociadores de acuerdos interprofesionales y de convenios sectoriales a
quienes corresponde acordar clausulas sobre la estructura de la negociacion colectiva,
pero, con un cambio de logica respecto de la reforma de 2011: la prioridad del convenio
de empresa en ciertas materias se aplica ope legis y de modo indisponible, de modo que
lo que “era una regla més del conjunto del entramado de mandatos sobre concurrencia
convencional, ahora se transforma en la primera regla y principal a todos los efectos de

ordenacion de la concurrencia entre convenios colectivos™.

Evidentemente, dando prioridad al convenio de empresa se resta espacio a la
negociacion colectiva sectorial, en la que, por su propia naturaleza, la posicion sindical
suele ser mucho mas fuerte. Es mas, incluso la posicion sindical en convenios de sector
sufre, porque debe asumir que lo que pacte puede verse erosionado en su cumplimiento
si la parte empresarial opta por pactar condiciones a la baja en un posterior convenio de
empresa. Al no encontrarse blindado el convenio sectorial, en materias claves como son
las relativas a las retributivas, frente a posibles nuevas unidades de &mbito empresarial,
la representacion sindical adquiere una evidente posicion de mayor debilidad negocial
en las comisiones de los convenios sectoriales®.

Por tanto, parece que la propia calidad de la negociacién puede verse afectada,
perdiendo real y verdadera eficacia en la medida en que no consiga ese equilibrio inter
partes al que el convenio ha de servir tender.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no considera que este extremo constituya una
vulneracion del derecho a la libertad sindical y a la negociacion colectiva, contemplados
respectivamente en los arts. 28 y 37 CE. En su Sentencia 119/2014, de 16 de julio,
desestimd el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Navarra
en relacion con la citada Ley 3/2012, argumentando que la negociacién colectiva es
materia de legalidad ordinaria, de modo que corresponde al legislador ordenar los
resultados de la misma y determinar las reglas de concurrencia y articulacion de
convenios.

La sentencia sefiala que no existe “un modelo constitucional predeterminado de
negociacion colectiva”, pues la Constitucion no impone ni una negociacion colectiva
“centralizada” (de carécter general o sectorial) ni tampoco una negociacion colectiva
“descentralizada” (de empresa). Ambos modelos resultan constitucionalmente
legitimos, y la opcion actual de legislador, que otorga prioridad aplicativa a los
convenios de empresa sobre los sectoriales en relacion con materias ligadas a la
retribucion, tiempo de trabajo y vacaciones, sistema de clasificacion profesional,
modalidades de contratacion o conciliacion, resulta justificada pues se orienta a “la
defensa de la productividad y la viabilidad de la empresa y, en Ultima instancia, del
empleo; objetivos ambos que entroncan directamente con derechos y principios
constitucionales como el derecho al trabajo (art. 35.1 CE), la libertad de empresa y la
defensa de la productividad (art. 38 CE) y el fomento del empleo (art. 40 CE)”. Por
tanto, la ley recurrida “responde a una finalidad constitucionalmente legitima”.

8 CRUZ VILLALON, J: “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)”,
Relaciones Laborales, nim. 12, 2013.
® CRUZ VILLALON, J: “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1),
Relaciones Laborales, nim. 12, 2013.



b)

Posteriormente, en la Sentencia 8/2015, de 22 de enero, el Tribunal Constitucional
reitera su posicion, al desestimar el recurso de inconstitucionalidad promovido por
ciento cuatro Diputados del Grupo Parlamentario Socialista y once del Grupo
Parlamentario La lzquierda Plural [lzquierda Unida (IU), Iniciativa per Catalunya
Verds-Esquerra Unida i Alternativa (ICV-EUIA) y Chunta Aragonesista (CHA)] del
Congreso de los Diputados.

El procedimiento para la inaplicacion de los convenios colectivos, tradicionalmente
conocido como “descuelgue”, que incorpora un sistema de arbitraje canalizado a
través de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (art. 82.3 ET).

Aqui el debilitamiento convencional se produce al potenciarse al maximo la posibilidad
de que un mero acuerdo de empresa pueda dejar sin efecto lo pactado en la negociacion
colectiva de &mbito superior. Esta via, abierta desde 1994 a través de la figura de las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (art. 41 ET), exigia en todo caso
acuerdo entre los representantes de los trabajadores y empresario, y solo cabia respecto
de ciertas materias especificas, estando vedada para inaplicar cualquier otra condicion
distinta. Mediante la Ley 35/2010, se levantdé la restriccion material para la
modificacion de condiciones contenidas en convenios de empresa, pero se mantuvo, en
todo caso, la exigencia de alcanzar un acuerdo entre representantes de los trabajadores y
empresario. Paralelamente, el art. 82.3 ET, que regulaba el descuelgue salarial, “tenia
como regla central el estricto respeto al principio de autonomia colectiva, en términos
tales que la inaplicacion del convenio colectivo s6lo podia llevarse a cabo si la misma
recibia la aceptacion mutua de ambas partes, representantes de los trabajadores y de los
empresarios; fuese ese consenso logrado de forma directa a través del pacto en el
ambito de la empresa o en el seno de la comisién paritaria del convenio, o bien indirecta
por via del acuerdo adoptado en el seno de los procedimientos autébnomos de mediacion
y arbitraj "0,

La reforma de 2012 da un giro importante en esta materia, restringiendo —
probablemente de modo inconsciente- el catalogo de materias en las que cabe el
descuelgue™®, pero, por otro lado, permitiendo que, en caso de falta de soluciones
acordadas, cualquiera de las partes —aun contra la voluntad de la otra- pueda requerir la
decision de la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos —u 6rgano
autonémico competente-. En suma, en palabras del prof. Cruz Villalén?, un arbitraje
obligatorio publico iniciado a instancias de la empresa.

Sefiala este profesor “la significacion de caracter cualitativo del cambio introducido,
que a nadie se le ha escapado, por lo que supone de la eliminacién de la capacidad de
veto sindical a la implementacion del descuelgue convencional, con lo que ello supone
de debilitacion de la regla relativa a la fuerza vinculante del convenio colectivo. No es
meramente anecdotico al efecto que el mecanismo de descuelgue se introduzca
legalmente precisamente dentro del mismo apartado donde la ley incorpora la regla de

9 CRUZ VILLALON, J: “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)7,
Relaciones Laborales, nim. 12, 2013.

1 Aunque la lista de materias modificables del art. 41 ET es abierta y ejemplificativa, al importarla al
art. 82.3 ET, aunque se afiadan las mejoras voluntarias de la Seguridad Social, pierde tal caracter y se
convierte en un elenco taxativo y cerrado de condiciones descolgables.

12 “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)”, Relaciones Laborales, nim. 12,
2013.
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la eficacia vinculante del convenio y por medio de una literal excepcion a dicha regla; el
arranque de su regulacion con un “sin perjuicio de lo anterior”, resulta claramente
elocuente hoy en dia al respecto.”

Uno de los aspectos mas conflictivos de esta nueva regulacion la intervencion de la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos a modo de arbitro impuesto
por una parte a la otra, pues podria estar chocando con la fuerza vinculante de los
convenios colectivos reconocida en el art. 37 CE y con la libertad sindical del art. 28
CE.

Pero el Tribunal Constitucional no lo ha entendido asi. En las sentencias ya resefiadas
declara constitucionales las previsiones del articulo 82.3 del ET, sobre la base de que el
art. 37.1 CE permite que el legislador ordinario establezca limitaciones a la fuerza
vinculante del convenio colectivo, de modo que el arbitraje obligatorio no la vulnera
sino que constituye una excepcion a la misma. Medida excepcional que, por otra parte,
resulta proporcionada, razonable, y justificada, ateniendo a las siguientes
consideraciones:

1°) El contexto de crisis econdmica aconseja desbloquear la posibilidad de adaptar las
condiciones laborales a las circunstancias sobrevenidas de la empresa, para evitar que su
mantenimiento pueda suponer pérdida de empleo.

2°) El arbitraje no se configura como una posibilidad libre sino causal; opera sobre
materias tasadas; estd limitado temporalmente (su duracion no podra prolongarse mas
alla del momento en que resulte aplicable un nuevo convenio en la empresa afectada); la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos —u 6rgano autonémico
competente- acta de modo subsidiario (s6lo cuando no han dado resultado los intentos
de acuerdo en el periodo de consultas, en la comision paritaria del convenio o en la
solucidn extrajudicial pactada), y ha de ponderar la adecuacion de la medida pudiendo
matizarla.

3% La Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos —u 6rgano autondémico
competente- tiene composicion tripartita, con presencia de representantes sindicales.

4°) La decision arbitral es fiscalizable judicialmente.

El Tribunal sefiala que la finalidad de la intervencién de la citada Comision no es otra
que posibilitar “la adaptacién de las condiciones laborales a las circunstancias adversas
que concurran en una empresa, sobrevenidas despues de la aprobacion del convenio”
ante el riesgo de que el mantenimiento de esas condiciones “pueda poner en peligro la
estabilidad de la empresa y, con ello, el empleo”. Es decir, “facilitar la viabilidad del
proyecto empresarial y evitar el recurso a decisiones extintivas de los contratos de
trabajo” en un contexto de crisis econdmica “muy grave”.

Nuevamente, pues, aparece la crisis como elemento justificativo de los recortes
laborales que inciden en derechos constitucionales.

Respecto de los resultados practicos de este cambio normativo, informa el Ministerio de
Empleo y Seguridad Social*® que en 2012 (de marzo a diciembre) se produjeron 748
inaplicaciones convencionales, que afectaron a 29.352 trabajadores. En 2013, el numero
de inaplicaciones ascendié a 2512, afectando a 159.550 empleados. En 2014 las
inaplicaciones se redujeron a 2073 (66.203 trabajadores afectados).

13 http://www.empleo.gob.es/estadisticas/cct/CCT15AgoAv/Resumen%20resultados%20CCT%20agosto-
15.pdf
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Por lo que respecta a 2015, entre enero y agosto llevamos 1.060 inaplicaciones y 28.942
trabajadores afectados, concentrandose especialmente en el sector servicios.

Hay dos datos adicionales que merecen ser destacados especialmente: El primero es que
el 96,9% de los descuelgues lo han sido respecto de convenios de ambito superior a la
empresa, a pesar de que la regulacion actual permite también que una organizacion
empresarial inaplique su propio convenio. Esto significa que la figura parece estar
cumpliendo su papel como herramienta de ajuste a las necesidades del concreto
empleador.

El segundo dato a resefiar es que el 91,4% de las inaplicaciones se han resuelto con
acuerdo en el periodo de consultas, lo que resulta ciertamente paradojico, teniendo en
cuenta que la reforma de la figura se justificd en que, cuando era imprescindible dicho
acuerdo para poder descolgarse, dificilmente se conseguia. Seria util contar con datos
evolutivos, para determinar hasta qué punto esa mayoria de acuerdos se ha dado desde
el principio o bien, como parece méas probable, ha ido incrementandose a medida que la
crisis iba haciendo mella en el tejido productivo y en la capacidad de resistencia y
oposicidon de los representantes de los trabajadores.

La limitacion de la ultraactividad convencional, con la que “se pretende evitar una
petrificacion de las condiciones pactadas en convenio y que no se demore en exceso
el acuerdo renegociador”. (art. 86 ET)

Se instaura un limite temporal a la ultraactividad que opera por defecto para los
convenios vencidos y denunciados. Los términos de la redaccién no son precisos, y
contamos ya con un numero significativo de sentencias que intentan clarificar el estado
de la cuestion tras la reforma legal de 2012, todas ellas inevitablemente polémicas en
buena medida porque el cambio normativo asi lo propicia, como se ha venido
demostrando por el intenso debate protagonizado por la doctrina cientifica laboralista.

Veamos, pues, el regimen legal aplicable, para entender seguidamente como esta siendo
interpretado por los 6rganos judiciales.

De la lectura del art. 86 ET (vigencia) y de la DT 42 Ley 3/2012 (vigencia de los
convenios denunciados), pueden extraerse las siguientes pautas basicas:

La competencia para fijar la duracion del convenio corresponde a las partes
negociadoras (art. 86.1 ET).

Una vez denunciado el convenio y concluida la duracion pactada, su vigencia se
extiende en los términos que se hayan establecido en el propio convenio (art. 86.3 ET).

En defecto de pacto, durante las negociaciones para la renovacion de un convenio
colectivo se mantiene su vigencia, salvo las clausulas de renuncia a la huelga, que
decaen (art. 86.3 ET).

Transcurrido un afio* desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya
acordado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél pierde, salvo pacto en
contrario, vigencia y se aplica, si lo hay, el convenio colectivo de ambito superior que
sea de aplicacion (art. 86.3 ET)

Y El Real Decreto-Ley 3/2012 establecia el limite en dos afios, pero fue reducido al afio durante la
tramitacion parlamentaria de la Ley 3/2012.
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En los convenios colectivos que ya estuvieran denunciados a 8 de julio de 2012, el
plazo de un afio empezara a computarse a partir de dicha fecha (DT 49)™.

La aplicacion de este panorama normativo genera multiples dudas, a las que hay que
sumar los problemas de transitoriedad propios de una reforma implantada en febrero y
alterada en julio. Una de las dudas mas relevantes es, en caso de entenderse que opera la
ultraactividad limitada a un afo y que ese tiempo transcurra, como debe cubrirse el
vacio dejado por el convenio definitivamente decaido en su vigencia. La doctrina
cientifica ha puesto sobre la mesa diversas soluciones posibles, que van desde el
mantenimiento de las condiciones del convenio decaido como si nada hubiera
cambiado, hasta la asuncion de que, si no hay convenio de &mbito superior aplicable,
solo operan los minimos legales y las previsiones contractuales. La tesis de la
contractualizacion del contenido convencional es la mas extendida y admite diversas
intensidades. También cabe pensar en férmulas intermedias, que basan el
mantenimiento de las condiciones decaidas en las exigencias de la buena fe contractual,
0 que prestan atencion al posible papel de la costumbre como fuente del Derecho del
Trabajo, tradicionalmente relegada a una posicion secundaria pero que podria ser una
respuesta Gtil en muchos casos.

En cualquier caso, en el escenario que nos queda no es impensable que un contrato
pueda devenir nulo por pérdida de sus elementos esenciales, y en todo caso cabria
hablar de una posible ruptura del equilibrio del sinalagma contractual.

Probablemente impulsado, en buena medida, por la voluntad de evitar estas
consecuencias que acaban de apuntarse, el Tribunal Supremo ha dictado una polémica
sentencia (de 22 de diciembre de 2014°) en la que sostiene que las condiciones de
convenio se incorporan al contrato de trabajo, de modo que aunque el convenio decaiga
dichas condiciones siguen siendo de aplicacion.

En concreto, postula que, desde el momento inicial de toda relacion laboral, las
condiciones laborales de un trabajador estin reguladas en su contrato de trabajo. “Las
normas estatales y convencionales juegan un papel nomofilactico'’ respecto a las
clausulas contractuales”, de modo que a lo largo de todo el tiempo en que el contrato
estd vivo se va adaptando a la evolucion de las propias normas legales vy
convencionales, que fijan los minimos de derecho necesario que las condiciones
contractuales deben respetar. Pero, segin el Tribunal, “ello no nos debe de llevar al
equivoco de suponer que las obligaciones de las partes se regulan por la ley o por el
convenio colectivo normativo. No es asi: se regulan por el contrato de trabajo, aunque,
eso si, depurado en la forma que establece el art. 9.1 del ET” (es decir que si alguna
clausula contractual no respetara los minimos de derecho necesario establecidos en
leyes y convenio aplicable, seria nula y pasaria a aplicarse ese minimo legal o
convencional ignorado).

Segun esta tesis, los “derechos y obligaciones de las partes existentes en el momento en
que termina la ultraactividad de un convenio colectivo no desaparecen en ese momento

SEl 8 de julio de 2012 entré en vigor la Ley 3/2012. No obstante, el previo Real Decreto-Ley 3/2012
tomaba como referencia —para una ultraactividad de dos afios- su propia entrada en vigor, que tuvo lugar
el 12 de febrero de 2012.

®RJ 2014, 6638.

" La Real Academia Espafiola atribuye al adjetivo “nomofilactico” un significado que no ayuda a
entender el razonamiento del Tribunal Supremo: “Se dice especialmente de la funciéon o cometido de
ciertos tribunales que, al tener atribuida la competencia de definir el derecho objetivo, atienden en sus
sentencias mas a esta finalidad que a la cuestion concreta que enfrenta a las partes del proceso”.
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en que dicho convenio pierde su vigencia”, pero no porque las normas del convenio
pasen a contractualizarse cuando se produce la extincion del pacto normativo, sino
porque “esas condiciones estaban ya contractualizadas desde el momento mismo (el
primer minuto, podriamos decir) en que se creo la relacion juridico-laboral, a partir del
cual habran experimentado la evolucion correspondiente”. Esa naturaleza contractual es
la que determina que, desaparecido el convenio, la modificacion o supresion de sus
condiciones deba tramitarse, en su caso, a través de la via del art. 41 ET.

En definitiva, atendiendo a la tesis de esta sentencia, las condiciones de trabajo
poseerian naturaleza contractual desde el inicio de la relacion laboral, relegando a las
leyes y convenios a un papel de “sostén normativo” de minimos al que el contrato ha de
ir adaptandose®®.

Sin expresarlo con esta contundencia, lo que se propugna es el mantenimiento de los
derechos adquiridos en virtud de una norma que ha perdido vigencia, a través de su
integracion en el patrimonio contractual del trabajador. O sea: nos devuelve a la figura
ya superada de la condicién mas beneficiosa de origen normativo™. Volveriamos, pues,
a la irreversibilidad in peius de las normas (y no sélo de las convencionales), pues, mas
alla de que, formalmente, la norma posterior pueda seguir derogando integramente a la
anterior (arts. 2.2 CC, 82.4 ET y 86.4 ET), en el escenario planteado por el Tribunal
Supremo ello tendria efectos préacticos muy limitados, pues las condiciones seguirian
existiendo y aplicandose -bien que sélo en su dimension contractual, lo que permitiria
su modificacion a la baja-.

En definitiva, esta sentencia del Tribunal Supremo, en su encomiable afan por defender
el equilibrio del sinalagma contractual y todo lo que ello conlleva de cara a la validez de
los contratos de trabajo, ha optado por abrir un camino que podriamos calificar de
verdaderamente revolucionario -y juridicamente discutible- en relacion con las fuentes
del Derecho del Trabajo y su aplicacion.

Y todo este debate cientifico y judicial se debe al expresivo silencio que el legislador
sigue guardando al respecto, a pesar de resultar evidente que el cambio normativo ha
causado un revuelo juridico que a nadie beneficia. Silencio que parece apuntar, una vez
mas, a esa ldgica reduccionista del convenio colectivo entre las fuentes del Derecho del
Trabajo, contemplandolo como una herramienta a neutralizar en la medida de lo posible
en favor de la flexibilidad laboral, sin tomar consciencia del importante papel que
cumple en la gestion de la fuerza laboral en la empresa. La consecuencia directa de esta
I6gica puede ser, en muchos casos, empresas sin convenio en las que no solo decaen las
mejoras respecto de los minimos legales, sino que carecen de un sistema de
clasificacion profesional, y de un catdlogo de infracciones laborales sancionables, por
ejemplo. Es natural que ante ese vacio la doctrina cientifica y judicial se afane en buscar
soluciones, frente a un legislador que permanece expectante.

'8 De algin modo, asistimos a una renovada apuesta por “la revaluaciéon formal del contrato de trabajo
como mecanismo de regulacion de la relacion de trabajo”, que identificara BLASCO PELLICER, A.,
como tendencia a partir de los afios ochenta, pero en este caso no ya para limitarse a “reclamar un mayor
protagonismo o libertad para la voluntad contractual en la regulacion de esta o aquella concreta cuestion”
sino para “modificar y transformar el sistema de fuentes del concreto ordenamiento juridico laboral” y
“trastocar las dificiles y complicadas relaciones entre las mismas” (“La autonomia individual en el
sistema de fuentes de la relacion juridico-laboral”, Aranzadi Social nim. 17, 2004, www.westlaw.es BIB
2004/1844, pégs. 1y 2).

19 Al respecto, analizando también la incidencia de la citada Sentencia del Tribunal Supremo, puede verse
SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “La condicion mas beneficiosa y su fuente generadora”, Nueva
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim. 174, 2015.
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3. En general, la pérdida de espacios de la negociacion
colectiva

Més alla de las grandes medidas que se acaban de resefiar, ademas el legislador ha
retocado puntualmente ciertas figuras en las que el convenio colectivo desemperfiaba un
importante papel, para reducir su alcance.

* Asi, por ejemplo, en materia de distribucion irregular de la jornada (art. 34.2 ET), que
sigue estando condicionada a su fijacion en convenio o acuerdo colectivo, pero ahora,
en su defecto, un 10% queda a disposicion del empresario. Esto significa que, en la
practica, la distribucion irregular de la jornada se sustraera muchas veces del &mbito de
la negociacion colectiva, pues poco aliciente tiene la empresa o la asociacion
empresarial para pactar si la ley viene en su ayuda en defecto de acuerdo.

* También encontramos casos en los que se llama a la negociacion colectiva, pero para
que se adapte a una regulacion que el legislador ofrece ya perfectamente precisada. Por
ejemplo, esto ocurre con la sustitucion del modelo de clasificacion profesional en base a
categorias por el mas amplio de grupos profesionales, al que los convenios debian
ajustarse, restandoles asi posibilidad de estructurar el sistema con mayor libertad.

* Cabe citar casos en los que el legislador prohibe a la negociacién colectiva alterar el
régimen legal. “De este modo, no se desea que la negociacion colectiva tenga ningun
impacto, por cuanto que se desea que éste provenga de la norma estatal y en particular
que el convenio colectivo no pueda minorar ni impedir ese impacto legal. Basta con
mencionar varios ejemplos al respecto: la prohibicion de que los convenios colectivos
establezcan reglas relativas a la jubilacion obligatoria como instrumento de politica de
empleo, con vistas a que los convenios colectivos no puedan reducir el efecto deseado
de prolongacidn de la edad de jubilacion; el establecimiento del periodo de prueba de un
afio para los contratos dirigidos a las pequefias empresas, sin permitir que los convenios
colectivos puedan alterar la duracion de este periodo de prueba, siendo por contraste esa
posibilidad 2%mplisima para el régimen general del periodo de prueba para el resto de los
contratos.”

* El Real Decreto Ley 16/2013, de medidas para favorecer la contratacion estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores, revisa intensamente el espacio otorgado a
la negociacion colectiva en la regulacion del contrato de trabajo a tiempo parcial (art. 12
ET), basicamente para reducirlo o limitarlo.

Resulta paradigmatico en este sentido que, mientras el régimen de las horas
complementarias era cuestion comdn y compartida del legislador y del convenio
colectivo, ahora sélo lo es, en principio, del legislador, salvo en aquellos aspectos para
los que sea especificamente llamado el convenio. Evidentemente, esto no significa que
la negociacion colectiva tenga vedada la entrada a la regulacion de la materia, pero ya
no dispone de la libertad que antes tenia, debiendo estar a las reglas generales que rigen
su relacion con la Ley.

Ademas, en algunos casos el legislador limita notablemente la actuacion de los
convenios, admitiendo que introduzcan mayores margenes de flexibilidad a favor de la
empresa pero no mayores dosis de proteccion para los trabajadores: pueden aumentar el

% CRUZ VILLALON, J: “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)7,
Relaciones Laborales, nim. 12, 2013.
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porcentaje maximo de horas complementarias realizables, pero no rebajarlo, y pueden
reducir el plazo de preaviso, pero no incrementarlo.

Finalmente, en la linea avanzada con caracter general en la Ley 3/2012, los convenios
sectoriales pierden protagonismo también en este contrato, descartandose su caracter
prioritario frente a convenios de dmbito inferior: se suprime la exigencia de que sea
sectorial el convenio que disponga que los trabajadores con jornada partida tengan
derecho a més de una interrupcion diaria, que fije procedimientos para el cambio de
jornada completa a parcial o viceversa, o para el incremento del tiempo de trabajo, y
que altere el porcentaje maximo de horas complementarias.

Ahora bien, aunque la supresion de la mencion al ambito del convenio supone la
liberalizacion de este extremo, dando a entrada a cualquier convenio, debera combinarse
con lo dispuesto en el art. 84.2 ET, que otorga prioridad aplicativa absoluta al convenio
de empresa en materia de distribucion del tiempo de trabajo.

Como ligera contrapartida a esta tendencia restrictiva, el legislador concede
expresamente algo que ya operaba: que la distribucion del nimero de horas ordinarias
de trabajo se fije en el contrato conforme a lo previsto en convenio colectivo.

4. Conclusién

De las ideas expuestas se deduce sin dificultad que, con carécter general, el convenio
colectivo ya no ostenta el protagonismo del que antes hacia gala entre las fuentes del
Derecho del Trabajo y de la relacion laboral, y de modo particular el convenio sectorial
ve notablemente reducido su espacio de funcionamiento, del mismo modo en que
sucede con el poder de los sindicatos y las asociaciones empresariales.

Sin duda, hacia falta revisar el sistema de negociacion colectiva para evitar los vicios
que lo aquejan, y nadie dice que fuera sencillo, pero parece que se hubiera afrontado el
problema con un doble prejuicio: que la negociacion colectiva y su producto
convencional no es una herramienta valiosa y deseable en el disefio de relaciones
laborales que se pretende; y que la manera mas eficaz de evitar las perversiones del
sistema de negociacion colectiva es atacar al sistema mismo. Cuanto menor sea su
dimensidn, menos se notaran sus vicios, evidentemente.

Se trata de una opcion legislativa juridicamente polémica, pues pone en cuestion los
limites a los que puede llegar el legislador en esta linea de tendencia sin chocar con el
art. 37 ET y el Derecho supranacional. A lo primero ya nos ha contestado el Tribunal
Constitucional, avalando los cambios, mientras que respecto de lo segundo existe un
Informe del Comité de Libertad Sindical de la OIT que tacha a la reforma laboral de
2012 de vulneradora de los derechos de libertad sindical y negociacién colectiva
reconocidos y garantizados por los Convenios nums. 87, 98 y 154 de la OIT ratificados
por Espafia.

Con independencia de lo anterior, tampoco resulta facil ponderar la eficacia de estas
medidas, pues “no es facil poder saber cuando los cambios que se estan produciendo en
los ultimos tiempos derivan de la situacion econdémica y social, o bien son provocados
por los cambios del régimen legal, cuando tales cambios pueden tener un caracter
coyuntural que retornaran a la situacion precedente en el corto o medio plazo, o si por el
contrario, se trata de transformaciones de caracter estructural, bien sean debidas a
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cambios del modelo legal o bien a modificaciones de conjunto y no estrictamente
provenientes en exclusiva del sistema de relaciones laborales.”*".

En cualquier caso, el prof. Cruz Villalén? destaca aspectos evidentes: la continuidad en
la destruccién de empleo, la presion a la baja de los salarios de la poblacion ocupada, la
reduccion del numero de trabajadores afectados por convenios colectivos vigentes, el
incremento de los procesos de descuelgue, el incremento del nimero de convenios de
empresa (aunque no es significativo pues los convenios de empresa, en términos de
numero de trabajadores afectados, suponen aproximadamente el 10% del total de la
negociacion colectiva).

En fin, el Derecho del Trabajo al que todo esto nos aboca es uno en el que la
negociacion colectiva pierde espacio como fuente reguladora de derechos y deberes de
las partes, lo que necesariamente provoca la rebaja de condiciones laborales y la
revitalizacion de la autonomia individual. Ese es el disefio estructural del Derecho del
Trabajo que nos queda, mas alla de la coyunturalidad de la crisis.

2l CRUZ VILLALON, J: “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)7,
Relaciones Laborales, nim. 12, 2013.

22 “Impacto de las reformas laborales sobre la negociacion colectiva (1)”, Relaciones Laborales, nim. 12,
2013.
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Il. CONTRATA’CI(')N: NUEVAS MODALIDADES Y
CAMBIOS DE REGIMEN JURIDICO

Ana |. Pérez Campos
Prof. Titular de Derecho del Trabajo
Universidad Rey Juan Carlos

1. Introduccion

Las ultimas reformas en Espafia en materia de contratacion han estado presididas por la
finalidad declarada de fomentar el empleo y, al mismo tiempo, reducir la dualidad y/o
segmentacion del mercado de trabajo, ante la alta tasa de temporalidad existente en
nuestro pais. La reforma laboral de 2012, al igual que sus precedentes, ha tenido como
objetivo prioritario, el de intentar cambiar la tendencia empresarial hacia la
temporalidad, mediante reglas que dejan practicamente intactas las estructuras del
modelo temporal. En este propdsito coincide claramente con sus antecesoras, las
reformas laborales de 1984, 1994, 1997, 2001, 2006, 2010 y 2011 que caminaban,
aunque con ciertos matices, también en la misma direccion.

Sin embargo, la que podria denominarse reforma laboral de la crisis econémica, no ha
supuesto un cambio sustancial de la contratacion laboral temporal, por el contrario, se
ha limitado a incidir sobre algunos contratos con el propésito de que contribuyesen a
crear empleo y, como veremos a continuacién, sin lograrlo.

La dualidad laboral entre trabajadores fijos y temporales, con una alta tasa de
temporalidad, es una caracteristica esencial del mercado de trabajo espafiol, desde que
se aposto por esta via de contratacion para crear empleo. La persistente segmentacion
laboral muestra la escasa contratacién laboral indefinida, a pesar de los multiples
esfuerzgs realizados por las reformas laborales para incentivar estos contratos de
trabajo".

1.1. Objetivos de la reforma laboral en materia de contratacion

La crisis econdmica ha puesto de manifiesto que una parte importante de los obstaculos
al crecimiento de la economia espafiola era consecuencia de un comportamiento poco
eficiente del mercado de trabajo, que revelaba como problemas mas destacados los de
excesiva rigidez en la regulacién del mercado de trabajo®*; segmentacién muy acusada

% La tasa de temporalidad es persistentemente alta y no parece responde elasticamente a los relevantes
cambios legislativos" GOMEZ ABELLEIRAF.J., La contratacion laboral temporal: balances y
perspectivas". En AA:VV La temporalidad laboral como problema juridico: diagnésticos y soluciones,
Coord. F.J Gémez Abelleira, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014.

? Espafia presentaba uno de los niveles mas altos del indicador de rigidez de la normativa laboral
elaborado por la OCDE (Employment Protection Legislation,EPL) a excepcion de Turquia, México y
Luxemburgo. Esta posicion se debia a la consideracion de rigideces que afectaban a la posibilidad de
ajustar plantillas tanto mediante despidos individuales como colectivos.
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en las condiciones de trabajo entre contratados indefinidos y temporales %y,
especialmente, la existencia de dificultades de empleabilidad de los trabajadores®.

La realidad estadistica demuestra, una vez méas, que uno de los principales problemas
del mercado laboral esparfiol continua siendo la dualidad o segmentacion de su mercado
de trabajo y, en concreto, la elevada tasa de temporalidad en la contratacién, siendo la
mas alta del entorno, con excepcion de Polonia y con una diferencia que casi duplica
las medias europeas?’, hasta el punto que podria afirmarse que “la reforma del mercado
laboral” es una de esas asignaturas que parece que suspendamos de manera reiterada, a
pesar de presentarnos al examen con frecuencia.

Y es que, si se analiza con mas detalle, en épocas de crecimiento, ademas de seguir
manteniendo una elevada tasa de paro, se crea empleo temporal en mayor proporcion
que en otros paises equiparables. Por el contrario, en épocas de crisis, se destruye
empleo también en mayor proporcion que en otros paises, que la sufren de manera
similar, dibujando con ello una realidad socio-laboral lastrada de una fuerte dualidad
entre un ndcleo protegido y una periferia crecientemente precarizada.

Quizéa sea el momento propicio de plantearse si durante demasiado tiempo se ha estado
excesivamente preocupados por como se “entra” en el mercado laboral —contratacion- y
por como se “sale” del mercado laboral —proteccion frente al despido- y no por como se

L9

“estd” a lo largo de toda la vida activa en el mercado laboral.

En este contexto, la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012 insistia en que la reforma
perseguia un doble objetivo, por una parte, "fomentar la contratacion indefinida"
(apartado 1) y, por otra, "reducir la dualidad laboral* (apartado V). Para su
consecucion apuesta por un modelo de relaciones laborales que impulsa la flexibilidad
y, sobre todo, la capacidad de adaptacion al cambio. Un mercado de trabajo mas
resistente a las cambiantes circunstancias internas y externas a la economia espafiola,
que ofrezca proteccion eficaz a las personas y a su capacidad de mantenerse empleados.

% |a elevada temporalidad permite calificar el mercado laboral espafiol como dual. Esta situacion afecta
de forma especial a los jovenes (la entrada en el mercado laboral se produce en casi un 80% de los casos
por la via del trabajo temporal), los extranjeros y las mujeres. La contratacién temporal es también mas
frecuente en aquellos empleos que requieren un menor grado de formacion. Los trabajadores temporales
enlazan periodos de empleo temporal con periodos de desempleo. Ademas, la transicion hacia el empleo
indefinido es muy lenta vy, tras diez afios de experiencia, casi un 40% de los trabajadores todavia no
disfrutan de un contrato indefinido. Esta lenta transicion afecta en mayor medida a los trabajadores de
menor poder adquisitivo.

La elevada tasa de rotacién tiene consecuencias negativas sobre los trabajadores y sobre las empresas,
afectando muy negativamente al bienestar y al crecimiento a largo plazo. Los trabajadores temporales
cobran menos y tienen mas accidentes de trabajo. Suelen alternar trabajos con periodos de desempleo,
enfrentandose a un elevado grado de precariedad que afecta negativamente a su productividad y a su
bienestar. Ademas, el empresario no tiene incentivos para invertir en su formacién y generan pocas
economias de experiencia y de aprendizaje. Estas caracteristicas afectan negativamente a la productividad
Yy, por ende, a la competitividad de las empresas.

“® |_a elevada tasa de abandono escolar temprano, especialmente durante la bonanza, ha dado lugar a un
alto porcentaje de la fuerza laboral con un bajo nivel de cualificacion. Es en ese colectivo donde la
destruccion de empleo durante la crisis ha sido especialmente intensa y ha afectado negativamente a su
empleabilidad a largo plazo.

2 UGT "Dos afios de reforma laboral: evolucion del empleo, la contratacién, los despidos y la
negociacion colectiva". Secretaria de accion sindical- coordinacién area externa. Gabinete técnico federal.
Febrero 2014.
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1.2. Técnica legislativa. Dispersion, ajustes y reajustes

En materia de contratacion laboral no puede dejar de hacerse referencia al proceso,
urgente, amplio y, en exceso heterogéneo a nivel formal, de cambios que la reforma de
la normativa laboral estan propiciando®.Como ejemplo de la anterior afirmacién, baste
sefialar que tan solo en los tres ultimos afios, se han producido modificaciones de
notable envergadura, cuya mera enumeracion ya resulta de por si ilustrativa del nivel de
cambios operados por el legislador. S6lo hay que repasar el nimero de normas legales
reformadoras del ordenamiento laboral aprobadas en el periodo 2012-2015 y su
contenido (DL 3/2012, 20/2012, 29/2012, 1/2013, 4/2013, 5/2013, 11/2013, y 16/2013;
y L 3/2012, 13/2012, 17/2012, 11/2013, 14/2013, 16/2013, 22/2013, 1/2014, 18/2014,
1/2015...) para comprobar la sucesion incesante de reformas inacabables en las que el
propdsito y el plan reformador no esta trazado de manera segura. Se ha hablado tanto de
diferentes generaciones de reformas laborales desde 2012 hasta fases flexibilizadoras de
una misma reforma®.

Con independencia de la terminologia o calificativo dado a los ultimos cambios
normativos, la realidad es que el legislador continGa con el esfuerzo reformista para
recuperar la senda de crecimiento econémico y la creacion de empleo. Todo ello, sin
tener, hasta la fecha, plenos resultados satisfactorios.

El contenido laboral de los diferentes cuerpos normativos, confirma el caracter
inacabado de la reforma de 2012 y la utilizacion de la normativa laboral al servicio de la
reactivacion econémica y del desarrollo de las empresas®.

A la situacién descrita habria que afadir que las reformas sobre unas mismas materias
no siempre se complementan, sino que se desdicen, lo que hace resaltar la fragilidad
juridica y acentla la sensacion de provisionalidad e, incluso, improvisacion del conjunto
normativo reformador, que contradice el proposito proclamado de crear un marco
juridico estable y seguro que procure confianza a las empresas. Asi pues, como ejemplo
de lo sefalado, destaca el RDL16/2013 que vuelve sobre reformas inmediatamente
anteriores, cambiando su signo a escaso tiempo de haber sido aprobadas, en un hacer y
deshacer como incipiente tendencia reformista.

Quiza el legislador olvide que resulta imposible aislar la realidad econdémica industrial y
empresarial de un pais de las caracteristicas juridicas e institucionales de su mercado
laboral. Ni las reformas laborales por si mismas crean empleo, ni las caracteristicas del
empleo creado dependen solo de las normas contractuales, sin tener en cuenta las
necesidades productivas de los sectores econdémicos.

%8 CRUZ VILLALON, J., "Hacia un nuevo modelo laboral en Espafia”, Revista de la facultad de Derecho,
Derecho Pucp, nim. 68, 2012, pag. 132.

2 "No cabe hablar propiamente de una "segunda generacion de reformas" laborales y de Seguridad Social
respecto de las establecidas en 2012, sino mas bien de un complemento y, en parte, de una revision de
aquellas reformas”. CASAS BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ-PIERO Y BRAVO FERRER, M.,
VALDES DAL-RE,F., "La huida del derecho del trabajo hacia el "emprendimiento", las reformas de la
Reforma Laboral de 2012 y otras reformas: la Ley 11/2013 y el RDL 11/2013", Relaciones Laborales,
Nam. 13, 2013, pag. 1

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., CASAS BAAMONDE, M.E, "El uso del decreto
ley como instrumento de las reformas laborales. La garantia juvenil y la tarifa plana para el fomento del
empleo y la contratacion”, Relaciones Laborales, nim. 4, 2014, (LA LEY 1250/2014).
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2.Los instrumentos introducidos

2.1. Contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores

La novedad maés significativa de la reforma de 2012 es la regulacion del contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, con el que se pretende
sustituir el trabajo precario por trabajo estable y favorecer la creacién de empleo y, en
fin, potenciar la iniciativa empresarial (art. 4.1 Ley 3/2012).

El nuevo contrato de “apoyo a los emprendedores” (en adelante CAE) viene a sustituir a
la anterior modalidad de contrato para el fomento de la contratacién indefinida®:,
inicialmente dirigido a determinados trabajadores con especiales dificultades de
insercion laboral y, posteriormente, “generalizado” por las modificaciones introducidas
por el RDL 10/2010 y suprimido con la nueva Ley de reforma laboral de 2012%. No
obstante, como ya se ha dicho, aunque se inspire en él, no se puede hablar realmente de
continuidad entre el nuevo contrato de apoyo a los emprendedores y el anterior contrato
de fomento de la contratacion indefinida, en la medida en que si era realmente un
contrato indefinido, aunque incentivado mediante la reduccion del coste del despido
objetivo improcedente®. A ello debe afiadirse que esta nueva modalidad contractual
aparece como contrato indefinido, pero es un contrato de facil extincién, mediante la
plena libertad de desistimiento contractual reconocida al empresario, que, ademas,
facilita la rotacion de trabajadores en el puesto de trabajo.

A) Caracteristicas generales

El contrato de trabajo de apoyo a emprendedores esta dirigido en exclusiva a PYMES
con una plantilla de menos de 50 empleados, que pueden concertarlo Unicamente
mientras la tasa de desempleo en nuestro pais no baje del 15%. En principio, el régimen
de este novedoso tipo contractual es el que resulta aplicable con caracter ordinario a los
contratos indefinidos y a tiempo completo, pues se permite su celebracion a tiempo
parcial **; sin embargo, como se expone a continuacién, el CAE tiene algunas
particularidades juridicas que, en general, tienden a hacerlo mas atractivo para las
empresas®.

La primera y principal especialidad del CAE es la que establece el apartado 3 del art. 4
de la Ley 3/2012, el cual indica que "la duracion del periodo de prueba a que se refiere
el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores sera de un afio en todo caso". Ha surgido
la duda de si este periodo de prueba de un afio es una clausula meramente potestativa o

31 Regulado en la DA 12 de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad).ROQUETA BUJ, R., " Modalidades de
contratacion: el contrato indefinido de apoyo para emprendedores”, Relaciones Laborales, nim. 23, 2012,
(LA LEY 18649/2012).

%2 Un estudio sobre esta nueva figura contractual, véase en, PEREZ CAMPOS, A.I., Contrato de trabajo
indefinido de apoyo a emprendedores, Thomson/Reuters, Aranzadi, Pamplona 2015.

% MORENO VIDA, M? N., "La reforma de la contratacién laboral: de nuevo el fomento del empleo a
través de la precariedad”. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nim. 34,
2013, pég. 15.

% El art. 2 Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores ha introducido la jornada a tiempo parcial en esta
figura contractual.

% Disposicion Transitoria Novena de la Ley 3/2012, introducida durante la tramitacién parlamentaria.
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una cualidad inherente a estos contratos, ineludible para las partes®. Aunque el
formulario oficial del servicio puablico de empleo parece dar a entender esto ultimo, otra
posible37interpretacién del precepto llevaria a desmentir la obligatoriedad del periodo de
prueba’”’.

En primer lugar, debe recordarse que el disefio del modelo de contrato carece de
virtualidad normativa; pero es que, ademas, la literalidad del art. 4.3 de la Ley 3/2012
liga la citada excepcion a la "duracion™ del periodo, por lo que podria deducirse que el
legislador quisiera mantener en todo lo demas el régimen previsto en el art. 14 LET, que
impone la necesidad de pacto expreso. En cualquier caso, el argumento definitivo sobre
el caracter no esencial del periodo de prueba en el CAE se encuentra en el inciso final
introducido durante la tramitacion parlamentaria en el art. 4.3, que aclara que dicho
periodo no se puede establecer cuando el trabajador haya realizado anteriormente las
mismas funciones en la empresa; en consecuencia, lo que se proscribe es la prueba, no
la celebracién misma del CAE®®. A pesar de todo ello, en lo que no hay duda es que en
la mayoria de los casos, el empleador va a poder beneficiarse de una fase contractual
relativamente prolongada durante la cual esta facultado para desistir libremente de la
relacion laboral, sin necesidad de respetar un preaviso, ni de pagar una indemnizacion.

La segunda particularidad que presenta el CAE es la posibilidad de que el trabajador
que hubiera percibido durante tres meses una prestacion contributiva de desempleo,
compatibilice su salario con el 25% de la prestacidn que tuviera pendiente de cobro por
dicha contingencia. Algunos autores han advertido que esta excepcion del principio de
incompatibilidad del paro con el trabajo a tiempo completo entrafia un peligro para el
trabajador, pues puede ser utilizada para compensar un descenso salarial®®. No obstante,
conviene matizar que las empresas que utilizan el CAE no dejan de estar sometidas a la
Ley, ni a los convenios colectivos, por lo que habran de respetar siempre los salarios
profesionales acordados colectivamente y, en su caso, el SMI. En consecuencia, debe
concluirse que esta especialidad no responde tanto a hacer atractivo el CAE para el
empresario, como a incentivar su aceptacion por el empleado.

Por dltimo, hay que sefialar que a esta novedosa modalidad contractual se ligan una
serie de bonificaciones e incentivos fiscales que van dirigidos a la contratacion de

% Esta postura ha sido aceptada por un sector minoritario de la doctrina; asi, MIRANDA BOTO, J. M.:
"La configuracion definitiva del contrato por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores”, Actualidad
Laboral, T. Il, 2012, p4g. 1943.

% Esta es conclusion a la que llega la doctrina mayoritaria. Vid. PEREZ REY, J.: "El contrato de apoyo a
los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad como férmula de fomento del empleo”,
RDS, nim. 57, pag. 58. BAZ RODRIGUEZ, J.: El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los
emprendedores. Andlisis critico de una apuesta por la "flexi-inseguridad”, RDS, nim. 59, pags. 96 y 97.
RAMOS MORAGUES, F.: "El contrato de apoyo a emprendedores como medida de fomento del
empleo”, REDT, nim. 157, 2013, pag. 210.

% En realidad, lo que se hace es reproducir la regla general aplicable al periodo de prueba. No obstante,
esta mencion expresa puede ser utilizada para no aplicar la teoria de la segunda oportunidad que
defienden algunos autores; esto es, volver a imponer un nuevo periodo de prueba a los trabajadores que
ya han prestado servicios en la empresa con idénticas funciones, pero que no superaron el periodo de
prueba inicial. Cfr. BAZ RODRIGUEZ, J.: «El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los
emprendedores. Analisis critico de una apuesta por la "flexi-inseguridad"....cit. pag. 94.

% Entre otros, MIRANDA BOTO, J. M.: "La configuracién definitiva del contrato por tiempo indefinido
de apoyo a emprendedores".... cit. pag. 1942. ALVEREZ JIMENO, R., “El contrato inico de trabajo.
propuestas y respuestas”, Aranzadi Social, 5/2013.
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ciertos colectivos, como los jovenes o los desempleados mayores de 45 afios™.

Por consiguiente, a pesar de que el CAE esta abierto a todo tipo de trabajadores, el
legislador ha querido dirigirlo preferentemente a personas con especiales dificultades
para obtener un empleo estable, en un intento por racionalizar los incentivos a la
contratacién*. En cualquier caso, la finalidad principal de estas ayudas publicas es
evitar la extincion prematura y arbitraria de los CAE, pues el régimen extintivo flexible,
vigente durante el primer afio de relacion, y la escasez de restricciones para la
utilizacion de dicho tipo contractual podrian conducir a una rotacién aun mayor de la
que procuran los contratos temporales*?. En este sentido, para disfrutar de los incentivos
vinculados al CAE, es preciso, por un lado, mantener en plantilla al trabajador
contratado bajo esta modalidad durante al menos tres afios y, cumulativamente para las
bonificaciones sociales, conservar el nivel de empleo en la empresa durante como
minimo un afio; siendo el apartado 7 del art. 4 de la Ley 3/2012 el que aclara cuando
deben entenderse cumplidas dichas obligaciones. Sin embargo, a pesar de lo expuesto,
un sector de la doctrina iuslaboralista ha denunciado que las mencionadas
bonificaciones y deducciones no constituyen un contrapeso a la flexibilidad de salida lo
bastante eficaz como para garantizar la estabilidad en el empleo®.

B) El periodo de prueba de un afio

No cabe ninguna duda de que, de todas estas especialidades juridicas, la que genera una
mayor problematica es la que refiere a la duracién del periodo de prueba, pues, con
independencia de la dificultad que entrafien las tareas a realizar, ésta va a ser siempre de
doce meses, lo que en buena medida desvirtia la razon de ser de esta etapa
contractual®.

De forma casi unanime se ha criticado por la doctrina esta medida de fomento de
empleo de la reforma laboral de 2012, llegando incluso a cuestionar su constitucional®,
al entender que limita el derecho al trabajo reconocido en el art. 35 del texto
constitucional, y entendido por el TC como derecho a no ser despedidos sin justa

“0'\/gase un estudio exhaustivo en MIRANDA BOTO, J. M.: «La configuracién definitiva del contrato
por tiempo indefinido de apoyo a emprendedores», cit. padg. 1944. ROQUETA BUJ, R., "Modalidades de
contratacion: el contrato indefinido de apoyo para emprendedores”, cit., (LA LEY 18649/2012).

* PEREZ REY, J.: «El contrato de apoyo a los emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la
precariedad como férmula de fomento del empleo», cit. pag. 53.

* Lo tnico que se prohibe es contratar bajo esta modalidad a un trabajador cuando, en los seis meses
anteriores, se haya despedido improcedentemente a otro empleado del mismo grupo profesional y en el
mismo centro de trabajo. (Art. 4.6 Ley 3/2012). Es obvio que esta limitacion puede ser facilmente eludida
por empresas que tengan varios centros de trabajo.

* Cfr. BAZ RODRIGUEZ, J.: «El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores. Analisis
critico de una apuesta por la "flexi-inseguridad"», cit. pag. 91 y ss. RAMOS MORAGUES, F.: "El
contrato de apoyo a emprendedores como medida de fomento del empleo”, cit. 207.

* La finalidad del periodo de prueba es, segin la jurisprudencia, permitir que la empresa compruebe la
aptitud profesional y la adaptacion al puesto del trabajador contratado. Cfr. STS de 12 de diciembre de
2008. A proposito de la duracién establecida en un Convenio Colectivo, la STS de 12 de noviembre de
2007 indico que un periodo de prueba de dos afios resultaba abusivo, mientras que la STSJ Comunidad
Valenciana de 8 de julio de 2009 lleg6 a una conclusion similar, sobre un periodo de prueba de un afio
amparado por norma convencional.

5 Un estudio exhaustivo sobre su constitucionalidad, véase, en LARRAZABAL ASTIGARRAGA, E., "
¢ Es constitucional el periodo de prueba establecido en el contrato de trabajo de apoyo a emprendedores?”,
RDS, nim. 65, 2014, pags. 167 y ss.
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causa’®.

El hecho de que durante un afio entero el empresario pueda extinguir el contrato sin
causa, sin preaviso y sin necesidad de abonar una compensacién econOmica, ha
generado dudas de constitucionalidad, tanto es asi que constituye uno de los
fundamentos del recurso presentado ante el TC por los diputados del PSOE vy la
Izquierda Plural contra la reforma de 2012. A pesar de que son muchos los preceptos de
la Carta Magna que se han citado a la hora de valorar la posible inconstitucionalidad del
periodo de prueba del CAE* es, sin duda, el contenido esencial art. 35 CE el que se ha
situado en el centro del debate. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la
extincion del contrato de trabajo ha de ser causal, formal y revisable*®; si bien, el TC ha
permitido escapar de estas exigencias al periodo de prueba. Lo que ocurre es que una
fase de pruebas de un afio que ni siquiera atiende a la cualificacion requerida por el
puesto puede considerarse abusiva, lo que ha llevado a algunos autores a concluir que el
art. 4.3 de la Ley 3/2012 es contrario al art. 35 CE*.

En cualquier caso, habria que tener en cuenta que la finalidad principal de un periodo de
prueba tan prolongado es la de facilitar la contratacion de trabajadores, lo que
indudablemente est& en consonancia con el propio derecho al trabajo y con la obligacion
de los poderes publicos de desarrollar politicas que tiendan a crear empleo. Al margen
de ello, se ha considerado por la doctrina cientifica que el juicio de constitucionalidad
deberd tomar en consideracion que el CAE es una medida coyuntural, condicionada a
una tasa de paro elevada, y dirigida exclusivamente a empresas con menos de cincuenta

* MORENO VIDA, M® N., "La reforma de la contratacién laboral: de nuevo el fomento del empleo a
través de la precariedad". ...cit., pag. 17. Véase también el analisis efectuado por ORTIZ DE
SOLORZANO AURUSA, C. “El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: fortalezas y
debilidades” publicado en esta la misma obra colectiva mas adelante.

T Al respecto, se ha planteado la vulneracion del principio de igualdad (art. 14 CE), por la diferencia de
trato que pueden sufrir los trabajadores de las empresas de menor tamafio. A juzgar por lo dispuesto en la
STC 6/84, de 24 de enero , que admitio la diferenciacion de trato en el régimen extintivo de las empresas
de menos de 25 trabajadores en un contexto similar, la diferenciacion en el trato viene justificada, es
razonable y proporcional. A favor, RAMOS MORAGUES, F.: «El contrato de apoyo a emprendedores
como medida de fomento del empleo», cit. pags. 212 y 213. En contra, CAMPS RUIZ, L.:" Contratacion,
formacion y empleo en el RDL 3/2012" en AA VV: La reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012. pags. 73y 74. Otro motivo de inconstitucionalidad que, ademas, ha sido
planteado en el recurso de PSOE e lzquierda Plural, se apoya en la vulneracién de la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), pues el trabajador que sea despedido durante el primer afio de contrato no podra
impugnar la extincidn, salvo por motivos de discriminacién o vulneracion de derechos fundamentales. No
obstante, conviene recordar que, en principio, la tutela judicial efectiva se predica respecto de los
derechos que se tienen legalmente reconocidos .GOERLICH PESSET, J. M2: «;Contrato Unico o reforma
del despido por causas empresariales?” Relaciones Laborales, I, 2010, pag. 211. Por ultimo, el recurso de
inconstitucionalidad también se refiere a la violacion del art. 37.1 CE, sobre negociacion colectiva y
fuerza vinculante de los convenios, lo que se relaciona con la falta de maniobra de cara a la duracion del
periodo de prueba en el CAE. En cualquier caso, es evidente que la negociacién colectiva esta sujeta a las
leyes y que son muchas las normas de Derecho necesario absoluto que existen en nuestro ordenamiento
laboral.

*8\/id. SSTC 22/1981, de 2 de julio, y 20/1994, de 27de enero.

* MIRANDA BOTO, J. M.: “La configuracion definitiva del contrato por tiempo indefinido de apoyo a
emprendedores”, AL, 2012, T. II, pags. 1944 y 1945. PEREZ REY, J.: "El contrato de apoyo a los
emprendedores: una nueva vuelta de tuerca a la precariedad como férmula de fomento del empleo”, cit.,
pags. 59 y ss. BAZ RODRIGUEZ, J.: «El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores.
Anaélisis critico de una apuesta por la "flexi-inseguridad"», cit. pags. 103 y ss. En contra de esta opinién,
niega la inconstitucionalidad por este motivo. RAMOS MORAGUES, F.: El contrato de apoyo a
emprendedores como medida de fomento del empleo, cit. pag. 212.
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trabajadores, que a menudo son las més sensibles a las oscilaciones del mercado®°.

Paralelamente a los problemas de constitucionalidad expuestos, la doctrina cientifica ha
puesto de manifiesto que el periodo de prueba del CAE también puede chocar con el
Derecho Comunitario y con ciertos instrumentos de Derecho Internacional ratificados
por Espafia®. En este sentido, se suele aludir al art. 30 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE), el cual proclama que los
trabajadores tienen derecho a "una proteccion en caso de despido injustificado, de
conformidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales”.
A pesar de que dicho precepto, incorporado al derecho originario de la UE, supone un
claro rechazo del despido “ad nutum” como principio general, no constituye por si
mismo un argumento demasiado solido para cuestionar la legalidad del CAE ni de otros
contratos indefinidos de consolidacion progresiva. Al respecto, debe tenerse en cuenta
que el art. 30 CDFUE se remite a lo dispuesto en las legislaciones internas de los
Estados miembros, muchos de los cuales establecen periodos de carencia relativamente
amplios en la proteccion frente a la extincién®, pero es que, ademas, son las propias
instituciones comunitarias las que insisten en reformular los contratos indefinidos para
hacerlos mas flexibles y atractivos para las empresas. Es por ello que, si hay una norma
internacional que puede poner en tela de juicio la regulacion del periodo de prueba
ofrecida por el art. 4.3 de la Ley 3/2012, es el Convenio n°® 158 de la OIT.
Concretamente, el art. 4 de dicho instrumento condiciona la terminacion de la relacion
laboral a la concurrencia de una causa justificada; no obstante, el art. 2.2 b) del citado
convenio permite a los Estados excepcionar de esta proteccion frente a la extincion a
"los trabajadores que efectlen un periodo de prueba o que no tengan el tiempo de
servicio exigido, siempre que en uno u otro caso la duracion se haya fijado de antemano
y sea razonable".

Por consiguiente, para determinar si el periodo de prueba de un afio es 0 no acorde al
Derecho Internacional Publico se debera realizar un juicio de razonabilidad. En este
sentido, como se ha indicado antes, la duracion del periodo de prueba de los CAE puede
considerarse desproporcionada, pero la ponderacién de otros factores, como el tamafio
de las empresas a las que se dirige esta modalidad contractual o el contexto socio-
econdmico subyacente, impide llegar a una conclusion automatica.

Ante las diversas controversias y criticas vertidas por los expertos sobre la licitud de la
regulacion del periodo de prueba en esta nueva figura contractual, el Tribunal
constitucional se ha pronunciado avalando la legitimidad de dicha regulacion, en las

%0 Sobre el establecimiento de un periodo de prueba diferente en funcién del tamafio de la empresa, cfr.
DE VAL TENA, A. L.. Pacto de prueba y contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1998, pag.
133.ALVAREZ DEL CUBILLO, A. Vicisitudes y extincion de la relacion de trabajo en las pequefias
empresas, CES, Madrid, 2007, pag. 122 y ss. BAZ RODRIGUEZ, J.: «El contrato de trabajo indefinido
de apoyo a los emprendedores. Andlisis critico de una apuesta por la "flexi-inseguridad"», cit. pags. 98 y
ss. RAMOS MORAGUES, F.: El contrato de apoyo a emprendedores como medida de fomento del
empleo, cit. pags. 214 y 215. Este ltimo autor lo entronca con el estudio de constitucionalidad, a través
del art. 96.1 CE. Por su parte, el recurso de inconstitucionalidad presentado por los diputados de PSOE e
Izquierda plural también alude a estos instrumentos, de cara a reforzar la interpretacion que ha de hacerse
del contenido esencial del art. 35 CE, sobre derecho al trabajo

> yéase, ALVAREZ DEL CUBILLO, A.I “Informe sobre los despidos en Europa”, Temas Laborales,
nam. 99, 2009, pags. 260 y ss. Asi, por ejemplo, en Reino Unido los trabajadores con menos de un afio de
antigledad estan excluidos de la proteccién frente a la extincién, salvo en casos de despido
«automaticamente ilegitimo». En el ordenamiento Alemén quedan excluidos de la limitacién de causa los
trabajadores que tengan menos de 6 meses de antigiiedad y los que prestan servicios en empresas de hasta
10 trabajadores.
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sentencias 119/2014 de 16 de julio (RTC 2014\119) y 8/2015 de 22 de enero (RTC
2015/8). Al respecto, conviene precisar que la STC 8/2015 vuelve a manifestarse de la
misma forma y sentido que su precedente -STC 119/2014 de 16 de julio de 2014,
manifestando una desmesurada servidumbre argumental con la citada sentencia.

En consecuencia, el alto tribunal considera que la regulacion del periodo de prueba
respeta el derecho a la negociacion colectiva, a la no discriminacion o a la tutela judicial
pues engarza con las politicas de pleno empleo, permite comprobar la viabilidad
econdmica del concreto puesto de trabajo y esta sujeto a diversas restricciones. Se
quiere incentivar la creacion de empleo y no solo permite comprobar la capacitacion y
aptitud del trabajador contratado, sino también la sostenibilidad econémica del nuevo
puesto de trabajo creado.

Y, en fin, que tal medida se acompafia de otras que pretenden atemperar el aspecto méas
gravoso que para el trabajador tiene un periodo de prueba de mayor duracion, como son,
de un lado, la eventual compatibilizacion del salario con la prestacion de desempleo o el
mantenimiento del derecho a su percepcion tras su finalizacion, y, de otro, y esto es lo
mas relevante, que a la superacion del mayor periodo de prueba se le anuda el caracter
indefinido de la relacion laboral.

Al margen de lo anterior, conviene sefialar que en cualquier caso, a pesar de la amplia
flexibilidad ofrecida a los empresarios con el periodo de prueba de un afio, lo cierto es
que el CAE esta teniendo un éxito relativamente modesto, pues las empresas siguen
utilizando modalidades temporales preexistentes, como el contrato eventual y el
contrato por obra o servicio. A pesar de ello, es probable que el CAE haya sido la Unica
medida contra la segmentacion laboral adoptada en las dltimas reformas que ha
contribuido a que se incremente la proporcion de contratos indefinidos concertados™.
Lo que ocurre es que, como acaba de exponerse, durante su primer afio, en esta figura
contractual prevalece el caracter temporal que condena al trabajador a una precariedad
maxima, pero limitada en el tiempo.

2.2. Contrato de trabajo a distancia

El art. 6 Ley 3/2012 lleva a cabo una reforma importante en la regulacién del contrato a
domicilio. Se modifica la denominacion del art. 13 ET, que deja de tener como rubrica
“contrato de trabajo a domicilio” para pasar a denominarse “trabajo a distancia”, vy,
basicamente, “se cambia la ordenacion del tradicional trabajo a domicilio, para dar
acogida, mediante una regulacién equilibrada de derechos y obligaciones, el trabajo a
distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologfas™.

53 Sobre la efectividad de las medidas adoptadas. La temporalidad ha bajado, del 33% al 21%; el nam. de
contratos indefinidos frente a temporales registrados en 2009: 1.312,4 vs12.709, 4; en 2011: 1.110,2 vs
13.323,1; y en 2012: 1.433,0 vs 12.808,0. El total de contratos indefinidos iniciales ha pasado durante el
primer afio de reforma 2012 de 636.905 a 709.185, un aumento del 11,3 %. En diciembre de 2012 habia
77.260 contratos de apoyo a emprendedores, lo que suponia un 12,2% del total de nuevos indefinidos.
Fuentes: Boletin de Estadisticas Laborales, actualizado a marzo de 2013y UGT, un afio de reforma
laboral: evolucion de la contratacidn, el empleo y los despidos, secretaria de accion sindical. coordinacién
accion externa. gabinete técnico confederal, 8 de febrero de 2013.

> La nueva regulacién del trabajo a distancia que lleva a cabo la reforma laboral viene pues facilitada por
la regulacion comunitaria del teletrabajo a través del mencionado Acuerdo Marco Europeo sobre
Teletrabajo de 2002.
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Aunque la intencidn del legislador es dar cabida en el art. 13 ET al teletrabajo, hay que
tener en cuenta que todo teletrabajo es trabajo a distancia, pero no todo trabajo a
distancia es teletrabajo (este ultimo exige trabajo a distancia, pero también utilizacion
de la tecnologia de la informacién y la comunicacion (tecnologia informatica y
telematica)®. De forma que la nueva regulacién del art. 13 pretende dar cabida a los
supuestos tradicionales o mas actuales de trabajo a domicilio junto con los supuestos de
teletrabajo.

En una sucinta referencia a esta nueva modalidad contractual, destacan dos cuestiones
principales:

Por un lado, el trabajo a distancia requiere que la prestacion laboral se realice “de
manera preponderante” en el domicilio del trabajador o en otro lugar distinto al centro
de trabajo de la empresa. Es un rasgo comun a esta modalidad de prestacién de servicios
que la realizacion de la prestacion no se lleva a cabo en el lugar convencional dispuesto
por el empresario, el centro de trabajo. Se realiza en lugares de trabajo distintos al
convencional (domicilio, telecentro, itinerante...), de forma que se produce una
deslocalizacion de la actividad respecto del centro de imputacion de los resultados (el
centro de trabajo). Pero, a diferencia de la anterior regulacion del contrato a domicilio,
la realizacion de la prestacion en un lugar distinto al centro de trabajo no tiene que ser
una opcién Unica. Cabe la posibilidad de compatibilizar parte del trabajo a distancia,
con la realizacion de parte de la prestacidn de servicios en el centro de trabajo.

La segunda cuestion que destaca en el concepto de trabajo a distancia recogido ahora en
el nuevo art. 13 ET es que desaparece la referencia a la “ausencia de vigilancia del
empresario”. Con esta modificacion se da entrada de lleno en el art. 13 ET al
teletrabajo, en la medida en que la vigilancia del empresario se acentda aunque el
trabajo se realice fuera del centro de trabajo, precisamente, por la utilizacion de medios
electronicos por parte del trabajador. No obstante, una de las caracteristicas basicas del
teletrabajo es la flexibilidad organizativa y la descentralizacion operativa, que son
resultado de las innovaciones tecnolégicas tipicas del teletrabajo®. Supone un nuevo
modelo de organizacion del trabajo basado en la autonomia y la autorregulacion, en
relacién a la cantidad y distribucién del tiempo de trabajo y de las tareas a desarrollar y,
como consecuencia, una nueva forma de organizacion de la empresa basada en la
flexibilidad de los recursos humanos y tecnolégicos.

El trabajador a distancia tiene, en la linea de lo orientado por el acuerdo marco europeo
de teletrabajo®’, los mismos derechos laborales salvo los inherentes a la presencia en el
puesto de trabajo, con un minimo de la retribucion total de su grupo profesional (art.

> La diferencia radica, pues, en que el teletrabajo puede prestarse en lugar no elegido por el trabajador y
distinto de su domicilio y porque ademas puede haber formas de teletrabajo en las que exista una
vigilancia empresarial (algunas manifestaciones de trabajo "on line"), pero ello no es equiparable al
control del trabajo industrial a domicilio. PURCALLA BONILLA, M.A., Y PRECIADO DOMENECH,
C.H., "Trabajo a distancia vs. teletrabajo: estado de la cuestion a propdsito de la reforma laboral de
2012", Actualidad laboral, nim. 2, 2013, (LA LEY 286/2013). En general sobre el teletrabajo véase,
THIBAULT ARANDA, J., El teletrabajo, CES, Madrid, 2000.

% En palabras de la SAN nim. 42/2004, de 31 de mayo (LA LEY 127840/2004), las caracteristicas del
teletrabajo, en contraposicion al trabajo a domicilio, son las siguientes: «1.- El operario realiza un trabajo
fuera de la empresa, normalmente en su domicilio particular. 2.- Esto conlleva la modificacion de la
estructura organizativa tradicional del trabajo y de la empresa, tanto en los aspectos fisicos como
materiales. 3.- La utilizacién de nuevos instrumentos de trabajo cuales pueden ser videoterminales,
videoconferencia, telefax, etc. 4.- Una red de telecomunicacidn que permita el contacto entre la sede de la
empresa y el domicilio del trabajador

57 Acuerdo Marco europeo sobre teletrabajo de 16 de julio de 2002.
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13.3 ET). Se reconoce el derecho de estos trabajadores a ser informados de vacantes en
la empresa (art. 13.3 ET) y se subraya su derecho a la salud laboral y a la representacion
colectiva (arts.13.4 y 5 ET). En la Exposicion de Motivos de ambas normas se expresa
el deseo de promover nuevas formas de desarrollo de la actividad laboral, y entre ellas
tiene perfecta cabida el teletrabajo, "una particular forma de organizacién del trabajo
que encaja perfectamente en el modelo productivo y econdmico que se persigue, al
favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacion del trabajo, incrementar las
oportunidades de empleo y optimizar la relacion entre tiempo de trabajo y vida personal
y familiar".

2.3. Contrato a tiempo parcial

A) Alcance de la reforma

En la dltima fase de la reforma laboral adquiere especial protagonismo el contrato a
tiempo parcial. Ha sido la principal apuesta de las politicas de empleo, por su incidencia
en el reparto y la redistribucién del empleo, pero también porque permite satisfacer
necesidades de flexibilidad laboral y objetivos de politica social, como la conciliacién
de la vida laboral y familiar o la promocion de la jubilacion flexible, permitiendo
compatibilizar pensién y salario. Ello explica las incesantes y repetidas reformas a las
que se ha visto sometida esta modalidad contractual y el importante crecimiento de
submodalidades de este contrato®®.

La funcionalidad de la contratacion con jornada a tiempo parcial ha determinado que el
legislador haya llevado a cabo sucesivas reformas a fin de explotar sus potencialidades
para fomentar su utilizacion. Asi, con el objetivo de propiciar el uso de este contrato v,
en general, de procurar la suscripcion de contratos, las ultimas reformas han querido
hacer de él un instrumento mas flexible, a fin de aumentar su atractivo para las
empresas.

El RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable
y mejorar la empleabilidad de los trabajadores agrega, a las precedentes realizadas en
2012 y 2013, nuevas modificaciones legales en la regulacion contractual del trabajo a
tiempo parcial®®.

Uno de los cambios més relevantes introducidos por el RDL 16/2013 es, sin duda, la
recuperacion de la prohibicidn de realizacion de horas extraordinarias en esta modalidad

8 LOPEZ GANDIA, J., "Los contratos formativos y a tiempo parcial tras la reforma de 2012", Revista de
Derecho Social, niam. 57, 2012, pags. 86 y ss.

% En el afio 2013 ya se habian introducido dos importantes reformas en materia laboral y de Seguridad
Social a través de la L 11/2013, de 26 de julio (LA LEY 12432/2013), de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo (que recoge con escasos cambios
el contenido del RDL 4/2013, de 22 de febrero (LA LEY 2190/2013), del mismo titulo), y el RDL
11/2013, de 2 de agosto (LA LEY 12957/2013), para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econémico y social. Ambas medidas legislativas, aunque se enlazan
con la reforma de 2012, han acentuado su objetivo economico y de fomento de la iniciativa y de las
finanzas empresariales. El tiempo ha demostrado que esas reformas no eran definitivas ni completas,
también porque su puesta en practica ha generado problemas que han tratado de corregirse
posteriormente. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., VALDES DAL-RE, F., Y CASAS
BAAMONDE, M.E., "Contratacion a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva
reforma laboral (RDL 16/2013, de 20 de diciembre)", Relaciones Laborales, nim. 2,2014, (LA LEY
151/2014).

28



contractual y junto a la citada prohibicion también resulta novedosa la aparicion de un
nuevo tipo de horas complementarias, las denominadas "de aceptacion voluntaria™ por
parte del trabajador. Realmente, si se reflexiona sobre esta nueva versién de horas
complementarias, no dejan de ser horas extraordinarias con otra denominacion pese a
haberlas insertado dentro del régimen juridico de las horas complementarias. La
doctrina cientifica no ha dudado en resaltar el escaso rigor utilizado por el legislador en
el uso de esta terminologia por cuanto todas los son, medie 0 no pacto escrito previo.
Incluso se destaca también la confusion y falta de precision en el resto de aspectos de su
regulacién, de muy deficiente formulacion e incluso de dificil comprension®.

Si acaso, la norma se encarga de sefialar dos cuestiones que hacen referencia, por un
lado, al momento en que puedan ofrecerse por el empresario (en cualquier momento).
Logicamente, sera el empresario el que decidira no solo cuando las ofrece sino también
cuando deberan realizarse, previa aquiescencia por parte del trabajador para no
desnaturalizar su esencia.

La segunda cuestion, consecuencia de la anterior, se sitla en si tales horas son de
aceptacion voluntaria, eso significa que no deberian tener consecuencias negativas para
el trabajador si se opusiera a su realizacion —lo mismo que las horas extraordinarias—,
por eso es acorde la norma cuando sefiala, que "la negativa del trabajador a la
realizacion de estas horas no constituird conducta laboral sancionable™.

Con independencia de su naturaleza y su nomenclatura la realizacion de tales horas debe
limitarse cuantitativamente. A este respecto, el legislador precisa que no podra superar
el 15 por 100, ampliables al 30 por 100 por convenio colectivo, de las horas ordinarias
objeto del contrato. Importante es también la delimitacion de ambas modalidades de
horas complementarias, ya que expresamente sefiala que las horas complementarias de
aceptacion voluntaria no se computardan a efectos de los porcentajes de horas
complementarias pactadas. Las horas complementarias efectivamente realizadas se
retribuyen como ordinarias, computandose a efectos de bases de cotizacion a la
Seguridad Social y periodos de carencia y bases reguladoras de las prestaciones [art.
12.5.j) ET].

Como consecuencia de lo anterior, podria llegar a darse el caso de que existieran horas
complementarias pactadas (maximo del 60 por 100 de las ordinarias por convenio
colectivo) y de aceptacion voluntaria (maximo del 30 por 100 de las ordinarias por
convenio colectivo). En total podrian llegarse a realizar entre ambas variantes de horas
complementarias, hasta un 90 por 100 de las horas ordinarias, lo que supone un
porcentaje excesivo si la jornada fuera superior al 10 por 100 de la jornada de trabajo a
tiempo completo comparable, como sefiala el art. 12.1 ET, pues excederia incluso el de
un trabajo a jornada completa®.

La diferencia de régimen sustantivo entre horas complementarias y extraordinarias en lo
que refiere a su limitacion numérica y a su retribucion se situa en la causa de esta
modificacion legislativa, que abarata asi los costes laborales y que permite una mayor
flexibilidad en el alargamiento y utilizacion de esa ampliacion del tiempo de trabajo
mediante su acomodacion continua a las necesidades empresariales.

% MINARRO YANINI, M.," El contrato a tiempo parcial tras sus Gltimas reformas: la flexibilidad rayana
en la distorsion de su esencia”, Relaciones Laborales, nim. 3, 2014 (LA LEY 936/2014).
1 LOUSADA AROCHENA, J.F., "El trabajo a tiempo parcial en el Real Decreto Ley 16/2013, de 20 de
diciembre"”. Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 162, 2014, pag.134.
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No es necesario ya que el contrato de trabajo a tiempo parcial sea de duracién indefinida
para que éste pueda incorporar, al tiempo de su celebracion o con posterioridad a ésta,
un pacto de horas complementarias. El Estatuto de los Trabajadores reformado se limita
a exigir que la jornada de trabajo a tiempo parcial no sea inferior a 10 horas semanales
en computo anual para permitir el pacto de horas complementarias [art. 12.5.b) ET].

En consecuencia, sin perjuicio del citado acuerdo de horas complementarias, en los
contratos a tiempo parcial de duracion indefinida con una jornada de trabajo no inferior
a 10 horas semanales en computo anual el empresario puede, en cualquier momento,
ofrecer al trabajador la realizacion de horas complementarias, y este aceptarlas.

El plazo de preaviso para la realizacion de las horas complementarias pactadas se
reduce de siete a tres dias, "salvo que el convenio establezca un plazo de preaviso
inferior” [art. 12.5.d) ET], plazo innecesario en el caso de las horas complementarias
voluntarias. De nuevo se excluye una funcion de mejora del convenio colectivo. La
determinacion del momento y forma de realizacion de esas horas complementarias
voluntarias se comprende en la propia propuesta del empresario y en la aceptacion por
el trabajador de su realizacion®.

B) Contrato a tiempo parcial con vinculacién formativa

La Ley 11/2013 ha introducido en su art. 9 incentivos a la contratacion a tiempo parcial
con finalidad formativa, configurando una modalizacion del uso del contrato a tiempo
parcial referido en este caso al fomento del empleo de los denominados trabajadores
jévenes, al que se adiciona la exigencia de formacion. Aunque no se trata de una
modalidad de contratacion especificamente dirigida a los trabajadores jovenes, su
régimen juridico y las medidas incentivadoras que le acompafian lo configuran como un
contrato idéneo para este colectivo. EI RD 1529/2012, de 8 de noviembre, desarrolla el
contrato para la formacion y el aprendizaje®.

En una primera valoracion, la idea de vincular la contratacion con jornada parcial y la
formacion merece un juicio positivo, pues combina dos piezas que se fundamentan y
justifican reciprocamente, resultando de este binomio un equilibrio de derechos que
reporta beneficios para ambas partes de la relacion laboral. No obstante, lo anterior,
conviene precisar que, el requisito formativo se formula en términos tan laxos y es tan
minimo que no podria considerarse como un elemento definitorio de entidad suficiente
para adjetivar y justificar esta modalidad incentivada.

Los trabajadores, para acceder a este contrato a tiempo parcial con vinculacién
formativa deben cumplir unos requisitos: no tener experiencia laboral o que esta sea
inferior a tres meses; proceder de otro sector de actividad, en los términos que se
determinen reglamentariamente; ser desempleado y estar inscrito ininterrumpidamente
en la oficina de empleo al menos 12 meses durante los 18 meses anteriores a la
contratacion. y/o carecer de titulo oficial de ensefianza obligatoria, de titulo de
formacion profesional o de certificado de profesionalidad.

El contrato de trabajo podra celebrarse por tiempo indefinido o por duracién
determinada de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los Trabajadores. Y la

%2 LOUSADA AROCHENA, J.F., ob., .cit., pag.133.
% ROMERO BURILLO, AM., “La actividad formativa en el nuevo contrato para la formacién y
aprendizaje: nuevas cuestiones” Aranzadi Social, nim. 9, 2014 (BIB 2014/68).

30



jornada laboral no podra ser superior al 50% de la correspondiente a un trabajador a
tiempo completo comparable.

Las empresas, para poder acogerse a esta modalidad contractual, también deben cumplir
unos requisitos.

En primer lugar, no haber adoptado, en los 6 meses anteriores a la celebracion del
contrato, decisiones extintivas improcedentes. No obstante, el apartado 5 del precepto,
sefiala que la limitacion afecta Unicamente a las extinciones producidas a partir del
febrero de 2013 y para la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo
profesional que los afectados por la extincion y para el mismo centro o centros de
trabajo.

Y, en segundo lugar, para la aplicacion de las bonificaciones a la Seguridad Social, la
empresa deberd mantener el nivel de empleo alcanzado con el contrato en cuestion,
como minimo, durante el periodo equivalente a la duracion del contrato con un méximo
de 12 meses desde celebracién. En caso de incumplimiento de esta obligacion, la
empresa debera proceder al reintegro de los incentivos.

Por otra parte, debiera resultar esencial en esta figura contractual la actividad formativa
que, como regla general, debe desarrollarse durante la vigencia del contrato (en régimen
de compatibilidad con el trabajo), aunque se admite, como alternativa, que el trabajador
hubiera cursado actividad de ese tipo en los seis meses previos a la celebracion del
contrato, siempre que se justifique. Sin embargo, el legislador matiza, a nuestro juicio,
en exceso su exigencia al establecer que la formacion no necesariamente ha de estar
vinculada al puesto de trabajo objeto de contrato, y puede consistir en “formacion
acreditable oficial o promovida por los servicios publicos de empleo”, o en “formacion
de idiomas o tecnologias de la informacion y la comunicacion de una duracion minima
de 90 horas en computo anual”. Si bien es cierto que la problematica principal que
planteaba esta figura principal, precisamente si situaba en la formacion del trabajador,
ésta ultima reforma legislativa, en aras a la propugnada y necesaria flexibilidad, se
dirige %|4 detrimento del objeto basico de esta figura contractual, desnaturalizando su
esencia™.

2.4. Otros cambios en materia de contratacion: trabajadores jovenes

En desarrollo de la estrategia de Emprendimiento y Empleo-Joven 2013-2016, la Ley
11/2013 ha establecido nuevos estimulos a la contratacién indefinida de jovenes
menores de 30 afios de edad, o de parados mayores de 45 afios de larga duracion
contratados por jovenes emprendedores.

La necesidad de fomentar una mayor empleabilidad de los jovenes parece justificar la
apertura a las empresas de trabajo temporal de la contratacion en practicas, como ya se
hizo anteriormente con los contratos para la formacion de los no titulados. La
modificacion del régimen juridico de los contratos en practicas y su apertura a las

® MINARRO YANINI, M., "El contrato a tiempo parcial con vinculacion formativa para el fomento del
empleo juvenil: la formacién como excusa de la precarizacion incentivada del trabajo”, en XXXII
Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, (Coord. J.L Monereo
Pérez).Consejo andaluz de relaciones laborales, 2014, pag. 195.
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empresas de trabajo temporal se presenta por el RDL 16/2013 como una via de
incorporacién de los jévenes al mercado laboral®.

Las empresas de trabajo temporal pueden contratar a trabajadores en practicas para ser
cedidos a empresas usuarias, las cuales se beneficiaran de las bonificaciones
correspondientes si convierten esos contratos en indefinidos sin solucion de
continuidad, despareciendo, como ya sucede con el contrato para la formacion vy el
aprendizaje (desde las reformas introducidas por la L 11/2013), la divisoria entre las
actividades de colocacion y de cesion de trabajadores de las empresas de trabajo
temporal.

La medida puede ofrecer asi mas oportunidades a los jovenes, a través de empresas de
trabajo temporal que cada vez mas ejercen asi funciones directas o indirectas de
colocacion laboral, pero con el precio de una mayor precariedad y un riesgo de
devaluacgg)n de la dimension formativa de estos contratos, aumentando esta persistente
dualidad™.

A) Modalidades contractuales para trabajadores jovenes

La actual crisis econdmica esta afectando de forma especial, aunque no Unicamente, a
los trabajadores jovenes. En este contexto, la Ley 3/2012, de 6 de julio introdujo
importantes novedades en el contrato para la formacion y el aprendizaje con la finalidad
de, seglin establece su exposicion de motivos, “potenciar el empleo juvenil mediante la
supresion de limitaciones injustificadas™.®” Concretamente, entre las mas importantes,
en el ambito subjetivo del contrato —ampliacion de la, denominada, edad coyuntural
maxima hasta los 29 afios—, la duracién — ampliacién hasta tres afios de la duracion
méaxima del contrato— y la obligacién empresarial deformacion —eliminacién de la
formacion dirigida a la obtencion del titulo de graduado en ESO y posibilidad de
impartir la formacién en las instalaciones de la empresa o a distancia.®®

En materia de contratacion laboral de trabajadores jovenes menores de 30 afios, la Ley
11/2013 introduce modificaciones y nuevas modalidades contractuales, dejando al
margen —contrato a tiempo parcial con vinculacion formativa-, destacaria, entre otras,
las modificaciones operadas en el contrato para la formacion y el aprendizaje; el

% El art. 3.uno.1. del RDL 16/2013 modifica el art. 6, apartado 2, parrafo 29, el art. 7, apartado 1, y el art.
10, apartado 2, de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal, que ya lo habian sido por la precedente Ley
11/2013 (a su vez precedida, en estas reformas sustantivas, por el RDL 4/2013 con el fin de comprender
el contrato para la formacién y el aprendizaje en los supuestos de utilizacion del contrato de puesta a
disposicion y permitir la celebracion de dicho contrato formativo por empresas de trabajo temporal, para
extender esa misma permision a los contratos de trabajo en practicas.

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M., VALDES DAL-RE, F., Y CASAS BAAMONDE,
M.E., "Contratacion a tiempo parcial y flexibilidad del tiempo de trabajo en la nueva reforma
laboral...cit., (LA LEY 151/2014).

% SANCHEZ TRIGUEROS, C.,” El contrato para la formacion tras la reforma de 2012 y 2013”,
Aranzadi Social, nim. 11, 2104 (BIVB 2014/121).

%8En relacién con las novedades introducidas por la reforma laboral de 2012 en el contrato para la
formacion y el aprendizaje, véanse entre otros, LOPEZ GANDIA, J., «Los contratos formativos y a
tiempo parcial tras la reforma laboral de 2012», Revista de Derecho Social, n® 57, 2012, p. 85-98GINES
Y FABRELLAS, A., “Nuevas modalidades contractuales para trabajadores jovenes. a razén de la ley
11/2013 comunicaciones a la xxxii jornadas universitarias andaluzas de derecho del trabajo y relaciones
laborales. DE NIEVES NIETO, N., «Formacion en el empleo y contratos formativos», en MONTOYA
MELGAR, A. y GARCIA MURCIA, J. (Directores), Comentario a la Reforma Laboral de 2012, Civitas,
Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 101-

126;
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contrato indefinido de un joven por una microempresa 0 empresarios autonomos
(articulo 10); contrato temporal de primer empleo joven (articulo12).

*Contrato para la formacion y el aprendizaje

Las modificaciones del régimen juridico de los contratos para la formacion y el
aprendizaje tuvieron por finalidad, segin explicita el preAmbulo de la Ley 3/2012,
“potenciar el empleo juvenil mediante la supresion de limitaciones injustificadas”. Las
reformas efectuadas fueron en la direccion de profundizar en la concepcién de aquélla
como un mecanismo dirigido a favorecer las posibilidades de empleo de ese amplisimo
numero de jovenes que se encuentran desempleados.

En relacion al ambito subjetivo, la Ley 3/2012, de 6 de julio ampli6 el colectivo de
personas potencialmente contratadas bajo esta figura, admitiendo que dicho contrato se
celebre con trabajadores mayores de 16 afios y menores de 25, pero extendiendo esta
franja de edad para comprender, también, la contratacion de menores de 30 afios hasta
que “la tasa de desempleo en nuestro pais se sitie por debajo del 15%” , excepcion que
dada la magnitud del desempleo en Espafia es muy previsible no sea una medida
coyuntural sino que proyecte sus efectos durante mucho tiempo®®.

Otro aspecto a destacar es el relativo a la posibilidad de encadenamiento de contratos
formativos en la misma o distinta empresa. La limitacion del encadenamiento de
contratos para la formacion y el aprendizaje del art. 11.2.c) ET experimenta una notable
suavizacion aunque el precepto continua disponiendo que “expirada la duracion del
contrato para la formacion y el aprendizaje el trabajador no podra ser contratado bajo
esta modalidad por la misma o distinta empresa salvo que la formacion inherente al
nuevo contrato tenga por objeto la obtencion de distinta cualificacion profesional”. Esto
es, ahora se toma como elemento determinante de la imposibilidad de celebrar un nuevo
contrato no la actividad o la ocupacion del contrato precedente sino la propia
cualificacion profesional, en si misma considerada que ha de ser diferente a la del
anterior contrato. Lo que impide es que expirada la duracién del contrato (que no
necesariamente tiene coincidir con la duracion méaxima del contrato de formacién o
aprendizaje) se celebre un nuevo contrato con el mismo objeto del anterior que, segun el
inciso inicial del art. 11.2 del ET, es, precisamente, la obtencion de una cualificacion
profesional de los trabajadores en un régimen de alternancia. Pero si la cualificacién es
nueva aunque no haya agotado la duracion méaxima parece que podria celebrarse un
nuevo contrato para distinta cualificacion profesional.

* Contrato indefinido de un joven por una microempresa 0 empresario autbnomo

El contrato indefinido de un joven por una microempresa 0 empresario autonomo,
regulado en el articulo 10 Ley 11/2013, es un contrato especificamente dirigido a
fomentar la contratacion de trabajadores jovenes desempleados menores de 30 afios.

Para poder acogerse a esta modalidad contractual, las empresas o los trabajadores
autonomos deberan reunir los siguientes requisitos: tener, en el momento de la
celebracion del contrato, una plantilla igual o inferior a 9 trabajadores; no haber tenido

% NUNEZ-CORTES CONTERAS, P., “Modalidades de contratacién y empleo joven, (novedades del
Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la
competitividad y la eficiencia” Actualidad Laboral, nim. 10, 2014 (LA LEY 4775/2014).
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ningun vinculo laboral anterior con el trabajador en cuestién.; no haber adoptado, en los
6 meses anteriores a la celebracion del contrato, decisiones extintivas improcedentes. La
limitacion, concreta el precepto, afectara Unicamente a las extinciones producidas a
partir del 24.2.2013 y para la cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo
profesional que los afectados por la extincion y para el mismo centro o centros de
trabajo; no haber celebrado con anterioridad otro contrato con arreglo a este articulo,
salvo que el contrato se extinga por causa no imputable al empresario o por resolucion
durante el periodo de prueba. En estos supuestos, se podra celebrar un nuevo contrato al
amparo de este articulo, si bien el periodo total de reduccion no podra exceder, en
conjunto, de 12 meses.

Las empresas y los trabajadores autdnomos que suscriban este contrato indefinido, a
tiempo completo o parcial, con un joven desempleado menor de 30 afios tendran
derecho a una reduccién del 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social por
contingencias comunes correspondiente al trabajador contratado durante el primer afio
de contrato. Esta bonificacion, no obstante, no se aplicara en aquellos supuestos en que
se concierte un contrato indefinido de apoyo a los emprendedores (articulo 4 Ley
3/2012), un contrato fijo discontinuo (articulo 15.8 ET) o contrato indefinido incluido
en el articulo 2 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y
del empleo

*Contrato temporal de primer empleo joven

El art. 12 de la L 11/2013 apuesta de nuevo por la contratacion temporal como
instrumento de acceso al empleo de trabajadores jovenes, mediante la creacion de una
figura dirigida a jovenes desempleados menores de 30 afios que carecen de experiencia
profesional o que tienen un experiencia inferior a 3 meses, puede realizarse a tiempo
completo o a tiempo parcial su vigencia esta en funcion de que la tasa de desempleo
baje del 15%.

El contrato de primer empleo joven es, desde mi punto de vista, la medida dirigida al
fomento del empleo juvenil més conflictiva introducida por la Ley 11/2013. El articulo
12 Ley 11/2013, “para incentivar la adquisicion de una primera experiencia
profesional”, permite la posibilidad de celebrar contratos temporales con jovenes
desempleados menores de 30 afios que no tengan experiencia laboral o ésta sea inferior
a 3 meses.

Este contrato de primer empleo joven se regira por aquello establecido en el articulo
15.1.b) ET en relacion con el contrato eventual y sus normas de desarrollo, salvo en
algunos aspectos de su régimen juridico. Asi pues, se considerarad causa del contrato la
adquisiciéon de una primera experiencia profesional. La duracion minima del contrato
sera de 3 meses y la maxima de 6 meses, salvo que se establezca una duracion superior
con convenio colectivo sectorial estatal o, en su defecto, de &mbito inferior, sin que en
ningln caso pueda exceder de 12 meses. El contrato debera celebrarse a jornada
completa o a tiempo parcial. El contrato temporal de primer empleo joven, en tanto el
articulo 12.2 Ley 11/2013 equipara su régimen juridico al contrato eventual del articulo
15.1.b) ET, también puede suscribirse con trabajadores por una ETT para ser puestos a
disposicion de una empresa usuaria (Disp. Adicional 5% Ley 11/2013).
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B) Reduccion de cotizaciones como medida de fomento de empleo. Tarifa plana
En el nuevo contexto de "recuperacion gradual de la economia espafiola” el RDL
3/2014 de 28 de febrero, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la
contratacion indefinida, utiliza como Unica medida de politica de fomento del empleo
las subvenciones a la contratacion y, en concreto, a la contratacion estable, que las
sucesivas reformas laborales espafiolas han practicado y nunca han abandonado.

Asi pues, tras una sucesion incesante de reformas legislativas de la ordenacién juridica
del mercado de trabajo y de las instituciones laborales el RDL 3/2014, de 28 de febrero,
vuelve a la técnica més antigua y clésica de nuestro ordenamiento para incentivar el
empleo y la contratacion indefinida: la “reduccion de las cotizaciones sociales para
favorecer la creacion neta de empleo estable", reajuste que la exposicion de motivos de
la nueva norma de urgencia califica hasta en dos ocasiones de "importante™.

El éxito de esta politica de empleo ha sido siempre fugaz y poco significativo, tanto
para la creacion de empleo, pues la contratacion de trabajadores depende de la
necesidad empresarial de producir, como para la reduccién de la dual segmentacion
laboral, ya que mantiene el empleo condicionado en su duracion a la de la bonificacién
en la cotizacién a la Seguridad Social. Sus efectos negativos en la descapitalizacion de
fondos de la Seguridad Social, via ingresos, son evidentes, como su proyeccion
inmediata en la accion protectora del sistema, devaluada y corregida con factores de
auto-sostenibilidad y de efectos desfavorables para los derechos de los beneficiarios.

La medida incentivadora que introduce el RDL3/2014 se articula mediante una
denominada "tarifa plana", esto es, una reduccién de las cotizaciones empresariales a la
Seguridad Social, exclusivamente por contingencias comunes, que arroja una cuota
empresarial rebajada de cuantia uniforme para nuevas contrataciones indefinidas que
mantengan el empleo neto durante al menos tres afos. Se reduce la cuota empresarial
por dichas contingencias, no, en consecuencia, por accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacion
profesional. Y no se reduce la cuota del trabajador que se mantiene en los términos
ordinarios calculada sobre el importe integro de la base de cotizacion que le
corresponda.

La cuota empresarial por contingencias comunes se reduce a 100 euros mensuales si la
contratacion indefinida es a tiempo completo; a 75 euros mensuales si la contratacion
indefinida es a tiempo parcial, cuando la jornada de trabajo sea, al menos, equivalente a
un 75 por 100 de la jornada de un trabajador a tiempo completo comparable; y a 50
euros mensuales cuando la jornada de trabajo a tiempo parcial sea, al menos,
equivalente a un 50 por 100 de la jornada de un trabajador a tiempo completo
comparable (art. tnico.1).

La contratacion indefinida a tiempo parcial disfruta del beneficio empresarial de la
tarifa plana, aunque no la cotizacion por las horas complementarias que realicen los
trabajadores a tiempo parcial cuyos contratos den derecho a la reduccion (disposicion
adicional Unica).

La incentivacién a la contratacion se dirige a todas las empresas, con independencia de
su tamafio Salvo los excluidos por la propia norma: 1) relaciones laborales de caracter
especial; 2) contrataciones que afecten al cdnyuge, ascendientes, descendientes y demas
parientes por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado inclusive, del
empresario o de quienes tengan el control empresarial, ostenten cargos de direccion o
sean miembros de los 6rganos de administracion de las entidades o de las empresas que
revistan la forma juridica de sociedad, asi como las que se produzcan con estos Gltimos;
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3) contratacién de trabajadores cuya actividad determine su inclusién en cualquiera de
los sistemas especiales establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social; y 4)
contratacion de empleados que excepcionalmente pueda tener lugar en los términos
establecidos en los articulos 20 y 21, y en la disposicion adicional vigésima y vigésimo
primera de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 2014. Y es aplicable a todos los contratos indefinidos, a tiempo completo y a
tiempo parcial, siempre que se celebren entre el 25 de febrero de 2014, fecha del
anuncio formal de la medida por el Presidente del Gobierno en el debate parlamentario
del Estado de la Nacién, y el 31 de diciembre de 2014.

Podran acogerse a esta reduccion las empresas, sin importar su tamafio o el sector de
actividad al que pertenezca, que realicen una nueva contratacion indefinida, cuando ésta
implique el aumento de la plantilla de la empresa. Las empresas no podran haber
realizado despidos colectivos ni individuales declarados improcedentes en los seis
meses anteriores a la celebracion del nuevo contrato.

La empresa deberd mantener al trabajador durante tres afios y no podrad rebajar la
plantilla media de la empresa mientras se disfrute de dicha reduccion en la cuota. En
caso de incumplimiento de cualquiera de estos requisitos la empresa deberd abonar la
diferencia entre la cotizacion abonada y la que corresponderia si no se aplicara dicha
deduccion. Ademés las empresas beneficiarias no podran tener deudas con la
Administracion, ni en el momento de la contratacion, ni durante la aplicacion de la
reduccion de la cuota™.

3. Aplicacion y efectos de la reforma

A pesar de las ultimas reformas, la elevada tasa de temporalidad en la contratacion,
continda siendo una de las principales preocupaciones del ejecutivo. Si bien es cierto
que la pérdida de empleo temporal al comienzo de la crisis fue acusada, la temporalidad
laboral se mantiene en un elevado porcentaje, siendo ain la mas alta a escala
comunitaria’®, con la tnica excepcion de Polonia, y con una diferencia que casi duplica
las medias europeas. Las contrataciones indefinidas frenaron su ritmo de caida en los
doce meses posteriores a la reforma en un entorno adverso, mientras que la contratacion
temporal caia a mayor ritmo.

Asi pues, los datos correspondientes al afio pasado continlan mostrando una
preferencia, en términos interanuales, de la contratacién temporal frente a la indefinida’
y que seria coherente con la existencia de incertidumbre sobre la evolucién econdmica
futura, la fuerte restriccion del crédito y la alta incidencia de la estacionalidad en la
contratacion.

" SEMPERE NAVARRO, A.V., “La tarifa plan de cotizacion a la Seguridad Social. (Real Decreto Ley
3/2012, de medidas urgentes para el fomento del empleo y la contratacidn indefinida", cit., pags. 26 y ss.
™ Los Gltimos datos estadisticos de Enero- junio de 2015, se registraron un total de 7840 contratos, de los
cuales 638 fueron indefinidos y 7182, temporales. Fuente. Resumen Estadisticas del Ministerio de
Empleo vy la Seguridad Social.

"2 El movimiento laboral registrado durante el 201(enero-octubre) establece una contratacion laboral de
15.376.614 contratos, de los cuales 1.268.911 fueron indefinidos y 14.108.154 de naturaleza temporal.
Fuente Estadistica del MESS.
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3.1. Contrato de apoyo a emprendedores: é¢un fracaso?

El contrato indefinido de apoyo al emprendedor es, sin duda, una de las grandes
apuestas de la reforma laboral de 2012. A pesar de ello, puede afirmarse que su
utilizacion, tras los primeros dos afios desde su entrada en vigor, ha sido ciertamente
escasa. De hecho, esta forma de contratacion solo supone, segun los ultimos datos
estadisticos a los que se ha tenido acceso, alrededor del 7% de todos los nuevos
contratos fijos que se firman cada mes y representa solo el 44% de este tipo de contratos
se ha acogido ya a bonificaciones”.

Para determinar la plena eficacia de esta nueva figura contractual habria que analizar el
seguimiento del mantenimiento en el empleo de las personas contratadas con el
Contrato de Apoyo a Emprendedores (CAE). La tasa de supervivencia es muy cercana a
la del resto de contrataciones indefinidas: los contratos no se extinguen
sistematicamente superado el afio de duracion.

Més especificamente, entre la reforma laboral y junio de 2013 se firmaron casi 120.000
contratos de este tipo, el 40% con jovenes menores de 30 afios, cuya contratacion es el
principal objetivo de los incentivos y el 39,0% con trabajadoras. En lo que refiere a
evolucion del nimero de contrataciones se observa una cierta evolucion constante que
se ve reflejada en el nimero de contrataciones de los Ultimos seis meses, con una media
mensual de 8000 nuevos contratos’®. Asi, entre los meses de febrero de 2012 y 2013, el
contrato de emprendedores registrd 89.300 incorporaciones al mercado laboral, mientras
que entre 2013 y 2014 se registro un descenso de 5.000 contratos. Sin embargo, entre
marzo de 2014 y febrero de 2015 se han registrado casi 100.000 incorporaciones; en
concreto, 98.755, lo que supone un aumento superior al 17%°.

Gran parte de los contratos se han firmado en sectores en los que la temporalidad es
especialmente elevada. Méas de la mitad de los contratos de emprendedores firmados
hasta junio de 2014 se ha firmado en actividades en las que la incidencia de la
temporalidad es elevada: comercio, hostelerfa y Construccion’®. No obstante lo anterior,
la acusada incidencia de esta modalidad de contratacion indefinida en sectores con
elevada temporalidad debiera valorarse de forma positiva, puesto que es muy probable
qgue muchos de los contratos se habrian formalizado en modalidades de contratacion
temporal de no haberse introducido la nueva modalidad indefinida.

Subsisten apreciables diferencias en el uso de este contrato por CCAA. Hay una mayor
penetracién del contrato en Aragén y, de forma destacada, Canarias, mientras que tiene
una reducida incidencia en Andalucia y, menos notablemente, en Madrid. El distinto
nivel de uso entre CCAA puede apuntar a diferencias en la difusion que se esta
produciendo en cada una de ellas sobre las ventajas del contrato, lo que puede estar
relacionado con el ejercicio de las politicas de informacion y orientacion en cada
Comunidad.

Al margen de los sefialado, la cuestion mas controvertida de esta nueva figura
contractual es el relativo al periodo de prueba que puede funcionar como un "contrato

"https://www.sepe.es/contenido/estadisticas/datos_estadisticos/contratos/datos/emprendedores.html
"https://www.sepe.es/contenido/estadisticas/datos_estadisticos/contratos/datos/emprendedores.html
" Fuente : SEPE y Randstard
https://www.sepe.es/contenido/estadisticas/datos_estadisticos/contratos/datos/emprendedores.html.
"® \/éase cuadro estadisticos SEPE citado.
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temporal acausal” cuyo coste extintivo es nulo’’ . De este modo, aunque el legislador
pretende aunar la promocion del empleo estable y la creacion de empleo, una vez mas la
temporalidad queda a la sombra del otro gran problema, el paro. Es mas, nos
encontramos ante la paradoja de que el efecto del reconocimiento del caracter
indefinido del contrato hace de peor condicién al trabajador indefinido bajo esta
modalidad contractual que al temporal en lo relativo a su estabilidad en el empleo,
puesto que a lo largo del primer afio de vigencia del contrato el empresario puede
ponerle fin de manera libre y gratuita’ .

Entre las razones que podrian argumentarse para justificar su poca utilizacion
destacaria:

- El compromiso de mantener al trabajador al menos tres afios, quiz4 muy elevado
desde la perspectiva empresarial; compromiso que no se rompe si el despido es
por causas objetivas y es procedente, ni si se extingue la relacion durante el
periodo de prueba que dura un afio.

- La preferencia, como rol cultural, por los contratos de duracion determinada. Por
mas que un contrato indefinido sea mas barato que uno de duracion determinada
(en términos generales paga un poco menos de Seguridad Social; este tipo en
concreto estd muy bonificado y con otras ayudas fiscales) para puestos fijos se
tiende a contratar de forma temporal.

- El desconocimiento por parte de muchos empresarios de esta nueva figura
contractual.

En definitiva, nos encontramos ante una modalidad de contratacion la cual funciona,
aungue no con el objetivo que se pretendia, en la medida en que cada vez se crean mas
contratos bajo esta modalidad, pero renunciando a los incentivos que ofrece.

A pesar de ello, quizé con la reforma de la jornada en esta nueva figura contractual, que
permite su realizacion a tiempo parcial, repunte su utilizacion aungue, ain seria pronto
para realizar una prediccion de futuro sobre su aplicacion y eficacia.

3.2. La eficacia de la simplificacidn de los modelos contractuales

El Consejo de Ministros, en su reunion del 20 de diciembre de 2013, con efectos de 1 de
enero de 2014, aprobo la simplificacion de los contratos laborales, que pasan de 42
tipos distintos a tan solo 4. Ademas, el ejecutivo dio luz verde al procedimiento
informatico que facilitaria a las empresas la contratacién mediante via telematica’.

De esta forma, el Gobierno ha optado por una solucién saloménica, entre las peticiones
de contrato laboral Gnico de las organizaciones empresariales y el rechazo de los
sindicatos a la reduccion del namero de formularios a uno de los siguientes modelos:
indefinido, temporal, en préacticas y para la formacién y el aprendizaje.

" GOERLICH PESET, J.M2,, “El Real Decreto-Ley 3/2012: aproximacion general”, en AAVV., La
reforma laboral en el Real Decreto-Ley 3/2012 (LA LEY 1904/2012), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pag.26.

® ROQUETA BUJ, R. "Modalidades de contratacién: el contrato indefinido de apoyo para
emprendedores”, cit., (LA LEY 18649/2012).

® GOMEZ, S., "La simplificacion de los contratos laborales”, Noticias juridicas, marzo 2014.
ttp://noticias.juridicas.com/articulos/40-Derecho-Laboral/201403-la-simplificacion-de-los-contratos-
laborales.htm
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Entre los motivos y objetivos principales de la reforma se sitla, una vez mas, el elevado
nimero de contratos que suponia un claro perjuicio especialmente a las pymes y
suponia un obstaculo en el desarrollo de la actividad econémica en este tipo de
organizaciones. En consecuencia, la simplificacion y reduccién a solo cuatro tipos
ayudaria a dinamizar las empresas y contribuira a aumentar el namero de contrataciones
estables.

En esta misma linea, desde el dia 1 de enero de 2014 se ha puesto en marcha un
asistente virtual, que simplificara la tramitacion de los contratos por via telematica. Una
atil herramienta pensada, fundamentalmente, para las pequefias empresas y los
autobnomos.

Responsables de recursos humanos y expertos laborales han manifestado que la
creacion de empleo estable, que es el principal objetivo de la medida, no sélo depende
de estos cambios en los modelos contractuales. En la dinamizacion econdmica y en la
creacion de un modelo productivo sostenible influyen otros muchos factores v, al final,
la posibilidad de hacer contratos indefinidos depende de la situacion de cada empresa en
particular®.

Por la actualidad de la medida, no resulta posible analizar su eficacia; sin embargo, si
que podria aventurarse a predecir que la medida no supone la eliminacion de obstaculos
burocréaticos y dificilmente implicara, por si misma, la creacion de mas empleo de
calidad. Y es que los cambios normativos tienen una escasa relevancia, en el momento
en el que las empresas han de elegir tipo de contrato.

En este sentido, hubiera sido deseable que el legislador hubiese realizado una
simplificacion real y efectiva, por el contrario, puede constatarse que lo que ha llevado a
la practica ha sido una reordenacién y sistematizacion de los modelos existentes. En
efecto, a lo que el Gobierno Ilama una simplificacion de las modalidades contractuales
en nuestro pais, no es mas que la integracion dentro de los cuatro modelos de existentes,
de todos y cada uno de los tipos de contratos vigentes con anterioridad.

Se ha hecho otra clasificacion que los divide entre grupos y categorias/modalidades de
tal forma que de los cuatro modelos las paginas que tiene por ejemplo el modelo de
contrato indefinido han pasado de 2 a 21. Se han camuflado las diferentes categorias
contractuales anteriores sobre la base de clausulas especificas.

A pesar de que el tiempo determinara la eficiencia de las modificaciones sefialadas,
ahora cabe constatar que la reduccion sefialada no es tal y, dificilmente, promocionaré la
contratacion.

3.3. Contrato de trabajo a distancia: ¢avanzando hacia el futuro?

La regulacién de esta figura se adecua al objetivo general de fomento del empleo, por
tratarse de una modalidad contractual que se acomoda a los nuevos métodos
organizativos de la empresa y, mucho mas, a la flexibilidad demandada a nivel nacional
e internacional, como caracteristica basica de las relaciones laborales.

%  GOMEZ, S, “"La simplificacion de  los  contratos  laborales"  ..cit.,
ttp://noticias.juridicas.com/articulos/40-Derecho-Laboral/201403-la-simplificacion-de-los-contratos-
laborales.htm
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A pesar de que no existen datos estadisticos sobre la aplicacion y namero de contratos
formalizados tras la reforma, lo que resulta indudable es la proliferacion del teletrabajo
como una modalidad de contrato de trabajo a distancia, donde por motivos personales y
familiares se demuestra un avance hacia la instauracion definitiva del teletrabajo como
una opcion mayoritaria de los trabajadores espafioles.

Sin embargo, la realidad es que s6lo un 26% de los espafioles realiza trabajos desde
casa, mientras en Europa la media es de un 35%.Mas especificamente, el INE (Instituto
Nacional de Estadistica) ya en el afio 2009, constatd que mas de un 51.3% de los
hogares en Espafia disponen de equipos y conexion de banda ancha a Internet, que el
numero de internautas crecio un 6,0% acercandose a los 21 millones de personas y que
el 15,7% de la poblacién utiliza el comercio electrénico®. Todos estos datos nos indican
que en Espafia estamos preparados para estar conectados desde casa y por tanto hacer
teletrabajo. Entonces, ¢por qué Espafia no adopta en mayor medida la practica del
teletrabajo? Por una parte, quizd se debe a razones de caracter cultural, una mala
entendida necesidad de control presencial, a lo que podria sumarse el hecho de que el
tamafio medio de la empresa espafiola es comparativamente reducido e implica un
retraso en la implantacién de las nuevas tecnologias que facilitan el teletrabajo®.

No obstante lo anterior, resulta evidente que se trata de una nueva forma de trabajo que
facilita la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar y, por ende, la
productividad.

3.4. Contratacion a tiempo parcial: la eficiencia de la jornada inestable

La amplia variedad de modalidades de trabajo a tiempo parcial que existen actualmente
en nuestro ordenamiento juridico, obedece en gran parte a la satisfaccion del interés
empresarial por dotar de mayores dosis de flexibilidad a las relaciones laborales
existentes en su empresa. Pese a ello, la utilizacion de este contrato en nuestro pais
sigue siendo escasa, a pesar del repunte en los ultimos afios y comparativamente
respecto de otros paises europeos®, quiza por la lenta aceptacion social de esta figura,
fundamentalmente debida a la precariedad y la inseguridad que en la actualidad rodea a
esta medida de politica de empleo.

Desde la reforma laboral se ha producido un fuerte incremento de las contrataciones a
tiempo parcial. Las modificaciones que introdujo la reforma laboral para favorecer el
contrato a tiempo parcial, han contribuido a su auge. En los cuatro trimestres posteriores
a la reforma laboral, el empleo a tiempo parcial se increment6 en 155.700 personas,
cuando en los cuatro trimestres anteriores se perdieron mas de 60.000 empleos en esta
modalidad. En el sector privado, frente a una caida de 48.900 ocupados, después de la
reforma han aumentado en 166.500. Asi, el ritmo al que se ha incrementado el empleo a
tiempo parcial en los Gltimos trimestres es el mayor de toda la crisis®*.

81 Datos estadisticos pueden consultarse en la pagina web del INE.

%2 THIBAULT ARANDA, J., El teletrabajo, CES, Madrid, 2000.

83 Véase cuadro estadisticos SEPE citado.

8 Servicio de Empleo Publico Estatal, en el primer semestre de 2013 la contratacion indefinida a tiempo
parcial, excluyendo del cémputo a los contratos de trabajadores del hogar.
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Con datos de contratacion registrada en el Servicio de Empleo Publico Estatal, en el
primer semestre de 2013 la contratacion indefinida a tiempo parcial, excluyendo del
coémputo a los contratos de trabajadores del hogar, se increment6 en un 8,9% respecto al
primer semestre de 2012.

Este incremento debe ser valorado de forma muy positiva. Por un lado, la incidencia de
este tipo de contratacion es todavia reducida en Espafia, a pesar de su importancia para
la conciliacion y la transicion entre periodos formativos y el empleo, asi como para
simultanear empleo y formacidn, una practica todavia limitada en Espafia. Por otro lado,
es posible que el empleo a tiempo parcial constituya un paso previo a la contratacion a
tiempo completo cuando se inicie la recuperacion econdémica.

Ademas, un alto grado de flexibilidad en la contratacion indefinida a tiempo parcial es
una fuente de variacion para la organizacion del trabajo y, como tal, constituye una
alternativa a la contratacion temporal, por lo que su desarrollo contribuye a la lucha
contra la dualidad. En este sentido, en términos de empleabilidad debiera ser mas
beneficioso encontrar un empleo a tiempo parcial que el desempleo, aunque el
trabajador aspire a trabajar a tiempo completo. Es necesario recordar en este sentido el
fuerte deterioro de la empleabilidad conforme transcurre tiempo en desempleo: la
probabilidad de encontrar un nuevo empleo es mucho menor.

-No obstante lo anterior, en relacion con los cambios normativos mas recientes sobre
esta figura contractual cabria sefialar:

o Confusién y falta de precision en su nomenclatura toda vez que la nueva
categoria de horas complementarias que denomina "de aceptacion voluntaria™
con muy poco rigor, por cuanto todas los son, medie 0 no pacto escrito previo.

o La acumulacion de horas complementarias en los contratos a tiempo parcial no
solo ha de observarse desde una perspectiva cuantitativa, sino también
cualitativa. Asi, ademas de suponer la posible extension de la jornada, implica la
concesion de una importantisima dosis de flexibilidad en la determinacion del
tiempo de trabajo del trabajador —con incidencia horaria directa— en interés del
empresario, con la consiguiente exigencia de disponibilidad de aquél respecto de
éste.

o La posibilidad de ampliar la jornada de los trabajadores a tiempo parcial
contraviene el reparto del tiempo de trabajo, que debiera ser prioritario en un
contexto de elevadas tasas de desempleo como las que se registran actualmente
en nuestro pais.

o Con todo, se considera que, aun siendo el objetivo de la eliminacion de las horas
extraordinarias y la simultanea introduccion de esta nueva categoria de horas
complementarias el abaratar el coste para el empresario del alargamiento de
jornada, también produce un efecto favorable para el trabajador. Ello se debe a
que la unica forma de retribucion de estas horas es su abono en metalico,
mientras que respecto de las extraordinarias, junto con su pago dinerario se
permite alternativamente su compensacion con descanso en los cuatro meses
siguientes a su realizacion, lo que puede afiadir mayor inestabilidad de jornada -
con efecto directo sobre el horario de trabajo-, sin suponer un incremento del
salario habitual, que tan necesario resulta en los contratos a tiempo parcial, dado
el salario reducido que en una valoracion global perciben los trabajadores.

El resultado de esta compleja regulacion de las horas complementarias es una profunda
deformacion de la figura del contrato de trabajo a tiempo parcial. De este modo, el plus
de flexibilidad que supone el incremento cuantitativo y cualitativo de las horas
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complementarias incide en la adaptabilidad que ya es nota intrinseca en estos contratos.
En consecuencia, se inyectan dosis de flexibilidad en un contrato que en esencia ya lo
es, desdibujando con ello sus contornos. Quizé no sea exagerado afirmar que la reforma
laboral en materia de trabajo a tiempo parcial no va en esa direccion, sino en la de
profundizar, ain mas si cabe la idea de la flexibilidad del tiempo de trabajo, pero sélo a
favor de una de las partes, la empresa™.

En definitiva, estos cambios incentivan el trabajo por horas pero dejan sin solucion los
problemas estructurales del sistema contractual laboral, de tal forma que es previsible
que aumente el empleo a tiempo parcial, sin que disminuya de manera significativa la
contratacion temporal.

4. Conclusiones

El prop6sito de la reforma laboral de garantizar un marco laboral justo, seguro y flexible
no se ha conseguido, pese a los esfuerzos reformadores; quiza ello obedezca a que las
reformas laborales en nuestro pais se acometen en ciclos econémicos recesivos, lo que
Ileva a que medidas estructurales se confundan con otras meramente coyunturales.

La situacion econémica de un pais influye de manera decisiva en la evolucién del
mercado de trabajo y en especial en el nimero y calidad de la contratacion. No obstante,
no debe obviarse que en una coyuntura negativa, se podra, en el mejor de los casos,
paliar los problemas, pero nunca se va a poder contrarrestar los efectos negativos
producidos por una situacion de crisis econdmica.

El tipo de trabajo y de trabajador que requiere una economia con fuerte presencia
sectorial de la agricultura, el turismo o la construccion, por ejemplo, no puede ser el
mismo que otra donde los sectores lideres son las energias renovables, el transporte o la
industria. Solo teniendo esto en cuenta, se explica, por ejemplo, que la misma norma
laboral en todo el territorio nacional sea compatible con tasas de paro muy desiguales
segun realidades econémicas provinciales diferentes y que, en determinadas geografias
sea compatible fuertes tasas de crecimiento de la actividad econdémica con tasas de paro
resistentes a la baja.

A pesar de que buena parte de los contratos temporales que se suscriben en nuestro pais
pueden resultar fraudulentos o abusivos, es innegable que el mercado laboral espariol
tiene unas necesidades legitimas de empleo estacional, particularmente acusadas. La
cuestion a abordar ahora seria la relativa a determinar qué modalidades temporales
podrian permanecer en un esquema de contratacion laboral esencialmente basado en un
contrato indefinido flexible y, lo que es mas importante, cbmo podria encajar el trabajo
auténticamente estacional dentro del modelo propuesto.

Las variaciones normativas respecto de los limites y garantias de la contratacion
temporal podrian revelar cierto recelo por parte del legislador a que los empresarios,
lejos de sustituir la contratacion temporal por la indefinida, dejen de contratar. Dicho de
otra manera, en segun qué circunstancias, para el legislador cualquier puesto de trabajo
que se genere, por precario que sea, resulta valido. Esto puede justificarse por el
contexto econdmico depresivo que se vive, pero no hace sino dificultar las soluciones

% MINARRO YANINI, M.," El contrato a tiempo parcial tras sus Gltimas reformas: la flexibilidad rayana
en la distorsion de su esencia”, cit., (LA LEY 936/2014).
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que requieren los defectos estructurales de nuestro mercado laboral. Conscientes de que
nos movemos en una economia cada vez mas globalizada, habria que plantearse la
necesidad de abrir el debate sobre la posibilidad real que ofrece nuestro marco de
relaciones laborales, de competir con los paises de nuestro entorno europeo.

Hay que mejorar la competitividad de nuestras empresas y ofrecer unas circunstancias,
econdmicas Yy laborales, que eviten el efecto pernicioso de la deslocalizacion. No puede
obviarse la evolucién de las caracteristicas de nuestro mercado de trabajo. La
incorporacion de la mujer, el incremento espectacular de la inmigracion y la extension
de la prejubilacion, otorgan un perfil de la poblacion activa muy distinto con el paso de
los afios. Cualquier reforma del marco laboral que se plantee debe tener en cuenta las
circunstancias actuales del mercado de trabajo y dar respuestas adecuadas para resolver
los problemas reales.

Parece incuestionable que las dltimas reformas laborales han contribuido de manera
significativa a incrementar la flexibilidad interna de las empresas y a moderar los costes
derivados del despido; sin embargo, como ha quedado demostrado, la mayoria de las
medidas encaminadas a evitar la segmentacion del mercado de trabajo no han tenido el
efecto anunciado, pues el descenso en la tasa de temporalidad experimentado en los
ultimos afos responde principalmente a los devastadores efectos que tiene la crisis
econdmica en los trabajadores temporales. Es por ello que un debate sosegado,
informado y abierto sobre una profunda reforma de la contratacion laboral en Espafa
resulta mas necesario que nunca.
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lll. EL CONTRATO INDEFINIDO DE APOYO A LOS
EMPRENDEDORES: FORTALEZAS Y DEBILIDADES
JURIDICAS

Camino Ortiz de Solérzano Aurusa
Prof. Titular (i) Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Rey Juan Carlos

1. Introduccién. El régimen juridico del contrato indefinido
de apoyo alos emprendedores

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral®®
contempla, entre las medidas de fomento de la contratacién indefinida, el denominado
contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, que persigue
facilitar el empleo estable, al tiempo que potenciar la iniciativa empresarial y la
contratacion de trabajadores por las pequefias y medianas empresas. Se trata, sin
embargo, de una medida de fomento del empleo coyuntural, puesto que la propia norma
limita la posibilidad de celebracién de este tipo de contrato hasta que la tasa de
desempleo en nuestro pais se sitlie por debajo del 15 por ciento®.

El régimen juridico de este contrato se encuentra establecido fuera del Estatuto de los
Trabajadores —concretamente en el articulo 4 de la Ley 3/2012, reformado por el Real
Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre®— y ha sido declarado ajustado a la
Constitucién, en su aspecto mas controvertido, por sendas sentencias del Tribunal
Constitucional dictadas en 2014 y 2015, a las que se hara referencia mas adelante.

Este tipo de contrato sélo es accesible para aquellas empresas que tengan menos de
cincuenta trabajadores en el momento su celebracion. No obstante, para evitar
estrategias abusivas de sustitucion de trabajadores, rige una prohibicion de uso para las
empresas que hubieran adoptado decisiones extintivas improcedentes en los seis meses
anteriores, por lo que no podran utilizar este tipo de contrato para ocupar los puestos de
trabajo vacantes por dichas decisiones, ni otros del mismo grupo profesional y centro de
trabajo.

El contrato debe celebrarse por tiempo indefinido y puede establecerse tanto a jornada
completa como a tiempo parcial®, debiéndose formalizar en todo caso por escrito. El
contrato puede celebrarse con cualquier trabajador, aunque para que el empresario
pueda acogerse a los incentivos fiscales y de seguridad social previstos en la norma es
preciso que se contrate a personas pertenecientes a determinados colectivos con
mayores dificultades para acceder al mercado de trabajo.

% BOE nom. 162, de 7 de julio de 2012. Esta Ley trae causa del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE nim. 36, de 11 de febrero de
2012).

87 Vid. el apartado 2 de la Disposicién Transitoria Novena de la Ley 3/2012.

% Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores (BOE nim. 305, de 21 de diciembre de 2013).

8 |a posibilidad de celebracién a tiempo parcial se introdujo por el RDLey 16/2013, de 20 de diciembre.
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El régimen juridico del contrato indefinido de apoyo a los emprendedores es el propio
del contrato de trabajo indefinido ordinario, con la salvedad del periodo de prueba, que
sera en todo caso de un afio, aunque no podra pactarse cuando el trabajador hubiera
desarrollado las mismas funciones en la empresa bajo cualquier modalidad de
contratacion™.

Ademas de este incentivo institucional —que se traduce en la posibilidad de
desistimiento libre durante el periodo de prueba— el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores puede gozar de otras ventajas de tipo econémico.

En primer lugar, en el caso de que el contrato de trabajo se celebre a tiempo completo®,
estd previsto que el trabajador pueda, voluntariamente, compatibilizar el salario con la
percepcion de un 25 por ciento de la prestacion contributiva por desempleo pendiente de
percibir. Los Unicos requisitos al respecto son que el trabajador lo solicite dentro del
plazo previsto —15 dias a contar desde la fecha de inicio de la relacion laboral—-y que
hubiera percibido la prestaciéon por desempleo durante, al menos, tres meses antes de la
celebracion del contrato. A su finalizacion —siempre y cuando se produzca la situacion
legal de desempleo—, el trabajador puede optar por reanudar la prestacion que venia
percibiendo al momento de su contratacion —de la que se entendera consumido sélo el
25 por ciento del tiempo de compatibilizacion con el salario— o bien solicitar una nueva
prestacion, calculada conforme a las nuevas cotizaciones efectuadas.

En segundo lugar, esté prevista una bonificacion de la cuota empresarial a la seguridad
social durante tres afios, cuando se contrate a desempleados inscritos en la oficina de
empleo que sean, o bien jovenes entre 16 y 30 afios —ambos inclusive—, o bien mayores
de 45 afos. En todo caso, la bonificacion consiste en una minoracion de las cuotas de
seguridad social a tanto alzado, en la cuantia prevista en la norma, que se incrementa
cuando se contrate a una mujer en ocupaciones en las que estan menos representadas®.
Mientras que en el caso de los mayores de 45 afios la bonificacion permanece inalterada
durante el tiempo en que ésta es aplicable, en el caso de la contratacién de jovenes la
cuantia de la bonificacién se incrementa progresivamente en el segundo y tercer afio de
vigencia del contrato®. Si el contrato de trabajo se celebra a tiempo parcial, las
bonificaciones se disfrutaran en la cuantia proporcional a la jornada de trabajo pactada
en el contrato.

% |_a exclusién del periodo de prueba cuando el trabajador hubiera realizado ya las mismas funciones con
anterioridad en la empresa no estaba prevista en la redaccion inicial del precepto en el RDLey 3/2012,
siendo introducida en la tramitacion parlamentaria de la norma como proyecto de Ley.

%1 Sj el contrato se celebra a tiempo parcial, le son aplicables las disposiciones establecidas con caracter
general para la compatibilidad del contrato de trabajo a tiempo parcial con las prestaciones y subsidios
por desempleo, previstas en la Ley General de Seguridad Social (articulo 221.1) y normas reglamentarias
de desarrollo.

% La identificacion de las profesiones y ocupaciones con menor indice de empleo femenino se llevé a
cabo por la OM de 16 de septiembre de 1998, en relacion con la clasificacion nacional de ocupaciones
2011, aprobada por Real Decreto 1591/2010, de 26 de noviembre, que se aplica desde el 1 de enero de
2011.

% Concretamente, las bonificaciones previstas son las siguientes: en el caso de los jévenes de 16 a 30
afios: 83,33 euros/mes (1.000 euros/afio) en el primer afio; 91,67 euros/mes (1.100 euros/afio) durante el
segundo afio y 100 euros/mes (1.200 euros/afio) en el tercer afio. En el caso de que se contrate a mujeres
en ocupaciones en las que estdn menos representadas, las citadas cuantias se veran incrementadas en 8,33
euros/mes (100 euros/afio). Si el contrato se celebra con trabajadores mayores de 45 afios la bonificacién
aplicable es de 108,33 euros/mes (1.300 euros/afio) o de 125 euros/mes (1.500 euros/afio) si se trata de
mujeres en ocupaciones en las que estan infrarrepresentadas.
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Por ultimo se contemplan deducciones fiscales, que pueden aplicarse en la cuota integra
del Impuesto sobre Sociedades del periodo impositivo correspondiente a la finalizacion
del periodo de prueba de un afio®, y que consisten en:

a) Una deduccidn directa de 3.000 euros de la cuota integra del impuesto, para aquellas
empresas que contraten su primer trabajador a traves de esta modalidad contractual,
siempre y cuando se trate de un trabajador menor de 30 afios.

b) Una cantidad adicional a deducir de la cuota integra del impuesto (que asciende a la
menor de las siguientes cantidades: el 50% de la prestacion por desempleo pendiente de
recibir por el trabajador en el momento de su contratacion o el 50% del importe
correspondiente a doce mensualidades de la prestacion por desempleo que tuviera
reconocida) aplicable en caso de contratar —a través de esta modalidad de contratacion—
a un desempleado perceptor de la prestacion contributiva por desempleo que la hubiera
recibido, como minimo, durante tres meses®.

Las deducciones fiscales se aplicaran de manera proporcional a la jornada de trabajo
cuando el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores se celebre a tiempo parcial.

Como contrapartida por el disfrute de los incentivos vinculados al contrato de trabajo
indefinido de apoyo a los emprendedores, se exige a la empresa el mantenimiento del
contrato de trabajo al menos durante tres afios desde la fecha de inicio de la relacion
laboral, asi como mantener el nivel de empleo alcanzado con dicha contratacion durante
al menos un afio desde la celebracién del contrato. En caso contrario, surge para el
empresario la obligacion de reintegro de los incentivos percibidos, a sabiendas de que
no se considera incumplida la obligacion de mantenimiento del empleo en caso de
despido por causas objetivas o disciplinario —declarado o reconocido como procedente—,
ni por extincion del contrato por expiracion del tiempo convenido, realizacion de la obra
0 servicio, o por dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente del trabajador.

2. El periodo de prueba en el contrato indefinido de apoyo
a los emprendedores: aspectos conflictivos desde el punto de
vista de la legalidad ordinaria

El aspecto mas controvertido de la regulacion del contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores es, sin lugar a dudas, el periodo de prueba tal y como esta recogido en la
normay, muy especialmente, su duracion anual.

Durante la tramitacion parlamentaria de la norma, los debates en torno a esta modalidad
contractual —tanto para la convalidacion del inicial Decreto-Ley, como en la tramitacion
como proyecto de Ley— se centraron en este aspecto del contrato®®. A juicio de la

% Actualmente, estas deducciones fiscales estan previstas en el articulo 37 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre sociedades, norma a la que hay que entender referida la remision que la
Ley 3/2012 realiza al derogado Texto Refundido de la Ley sobre el Impuesto de Sociedades (Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo).

% Esta deduccion se aplica respecto de los contratos realizados en el periodo impositivo hasta alcanzar la
plantilla de 50 trabajadores y, siempre que, en los doce meses siguientes al inicio de la relacion laboral, se
produzca un incremento de la plantilla media total de la entidad en, al menos, una unidad respecto a la
existente en los doce meses anteriores.

% |_os debates de esta iniciativa se contemplan tanto en el Diario de Sesiones del debate referido a la
convalidacion del Real Decreto-Ley (Diario de Sesiones del Pleno del Congreso de los Diputados de 8 de
marzo de 2012) http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/PL/PL_017.PDF#page=2; como
en los Diarios de Sesiones de la Comision de Empleo y Seguridad Social del Congreso de los Diputados
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mayoria de los partidos politicos en la oposicién®’, una medida de este tipo, en realidad,
falsea el nombre del contrato -llegandose a hablar incluso de una auténtica
descausalizacion— y desvirtia la naturaleza propia del periodo de prueba. También
desde la oposicion, se subrayd que con la prevision de un periodo de prueba de un afio,
en realidad se esta convirtiendo el periodo de prueba en un mecanismo especifico de
fomento del empleo, cuando esa no es la funcion propia del periodo de prueba, que
consiste en evaluar la capacidad del trabajador para asumir las funciones que le
corresponden en su puesto de trabajo. Ello entrafia ademas, a juicio de la oposicion, la
vulneracion de la jurisprudencia de la Sala IV del Tribunal Supremo, en la medida en
que ésta viene estableciendo que el periodo de prueba esta concebido para evaluar las
aptitudes subjetivas y objetivas del trabajador para el desempefio de cierto puesto de
trabajo concreto.

Frente a dichos argumentos, la defensa de esta medida por parte del Gobierno se centr6
en la necesidad promover la contratacion indefinida —especialmente de los jovenes y de
otros colectivos con grandes dificultades de insercion en el mercado laboral- y de
hacerlo, especialmente, en el &mbito de las empresas de menos de 50 trabajadores, ya
que tales empresas suponen la gran mayoria del tejido productivo espafiol®®. Para ello,
este contrato concentra las bonificaciones y ayudas fiscales en torno a la contratacion de
jévenes, mujeres y parados de larga duracion, y ademas —en opinion gubernamental—
solo financia el empleo verdaderamente estable™. Se alegaba, también, la existencia de
convenios colectivos —de empresa y sectoriales— que, en ejercicio de la libertad que
otorga el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores, permiten la duracion de un afio
del periodo de prueba, lo que avalaria la regulacion contenida en la norma debatida,
especialmente si se tiene en cuenta que es aplicable Gnicamente en el caso de Pymes y
auténomos, con una clara finalidad de fomento del empleo indefinido.

El periodo de prueba previsto en el contrato de apoyo a los emprendedores parece
incidir en dos de los elementos configuradores del régimen juridico del periodo de
prueba previsto en el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores —Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre—: su caracter facultativo y la prevision de una
duracion méaxima de la prueba.

De la regulacién estatutaria de deduce que sélo existe periodo de prueba cuando asi se
pacte expresamente —y por escrito— en el contrato de trabajo. Sin embargo, la prevision
de que en el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores la duracién del periodo
de prueba sea en todo caso de un afio, hace surgir la duda de si con ello se pretende
incorporar necesariamente en esta modalidad contractual un periodo de prueba con la
citada duracion o si es preciso en todo caso el acuerdo de las partes'®.

durante la aprobacion de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral (Diario de Sesiones de la Comision de Empleo y Seguridad Social de 24 de abril de 2012)
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/DS/CO/CO_084.PDF#page=2

% Este Real Decreto-Ley, en el momento de su convalidacion, recibié el apoyo del Partido Popular, de
Convergencia i Unio, asi como de Foro Asturias y de Union del Pueblo Navarro.

% En concreto, segun los datos del Directorio Central de Empresas del Instituto Nacional de Estadistica
(INE) que recoge la exposicion de motivos del RDLey 3/2012, la empresas de 50 0 menos trabajadores
suponian el 99,23% de las empresas espafiolas, en el momento de la aprobacion de la norma.

% En palabras de la propia Ministra de Empleo en el debate parlamentario: “Si, sefiorias, empleo
verdaderamente estable, porque el empresario deberd mantener al trabajador en némina al menos tres
afios; de lo contrario, tendré& que proceder por incumplimiento al reintegro de dichos incentivos”.

100 1 confusa redaccion de esta norma es puesta de manifiesto por MOLINA NAVARRETE, C.: “De las
“reformas laborales” a un nuevo, e irreconocible, “Estatuto del trabajo subordinado™”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social CEF, nim. 348 (2012), pag.44.
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La remision en bloque del régimen juridico del contrato al Estatuto de los Trabajadores
-y convenios colectivos aplicables—, con la Unica excepcién de la duracion del periodo
de prueba, implica que éste queda supeditado en todo lo demés a lo dispuesto en el
articulo 14 ET. De tal manera que, al no establecerse expresamente la incorporacion
automatica del periodo de prueba en este tipo de contrato, debe entenderse sélo existira
cuando sea pactado de forma expresa y por escrito por las partes'®. La anterior
conclusién se refuerza con la prevision incorporada en la tramitacion parlamentaria de
la norma que excluye el periodo de prueba cuando el trabajador ya hubiera
desempefiado las mismas funciones en la empresa bajo cualquier modalidad de
contratacion. Ello pone de manifiesto que esta figura contractual puede funcionar al
margen del establecimiento del periodo de prueba de un afio'®. Cuestién distinta es la
virtualidad préctica de esta voluntariedad en el establecimiento del periodo de prueba,
ya que parece poco verosimil no pactarlo en la realidad, habida cuenta de los beneficios
que reporta para el empresario y dada la vinculacion de los incentivos fiscales asociados
a este tipo de contrato a la finalizacion de un periodo de prueba anual. Ahora bien, en
caso de estipularse un periodo de prueba la Ley no deja margen de duda: su duracion
sera en todo caso de un afio, sin que sea posible para la autonomia individual o colectiva
disponer una duracion distinta de la prueba en el &mbito de este contrato.

Precisamente, la duracién del periodo de prueba es el aspecto que provoca mayores
dudas de oportunidad, e incluso de constitucionalidad, del contrato indefinido de apoyo
a los emprendedores. Sin perjuicio de lo que se dird en relaciébn con la
constitucionalidad de la medida méas adelante, parece necesario reflexionar hasta qué
punto es compatible con la naturaleza propia del periodo de prueba.

La finalidad del periodo de prueba es el reconocimiento reciproco de los contratantes y
el conocimiento de las aptitudes de la contraparte, a efecto de valorar el grado de
satisfaccion con la relacion laboral que se inicia. De modo particular, permite al
empresario verificar las aptitudes, habilidades y capacidades del trabajador,
permitiéndole durante el periodo de prueba desistir del contrato de trabajo sin necesidad
de alegar justa causa, ni abonar indemnizacion alguna al trabajador. El régimen de
extincién del contrato ad nutum durante el periodo de prueba —aun siendo comun para
ambas partes del contrato— resulta especialmente atractivo para el empresario, no asi
para el trabajador, que en cualquier momento de la relacion laboral puede desistir del
contrato sin necesidad de justificacion causal. Por ello, es consustancial al periodo de
prueba su caracter temporal y provisional. La mayor o menor duracién de la prueba —
atendiendo a la finalidad que le es propia— vendra determinada por la mayor o menor
complejidad del trabajo a desarrollar o de la cualificacion del trabajador. Lo anterior
explica que, cuando el Estatuto de los Trabajadores prevé una duracion maxima del
periodo de prueba —si quiera con caracter supletorio— distinga en funcion de la

cualificacion del trabajador y, en algunos casos, en funcién del tamafio de la empresa™®.

% En este sentido, vid. MORENO GENE, J.: “La (in)constitucionalidad del periodo de prueba del
contrato de apoyo a los emprendedores”, en AA.VV. (PUMAR BELTRAN, N., coord.): La flexibilidad
interna y los despidos colectivos en el sistema espariol de relaciones laborales”, Huygens Editorial,
Barcelona, 2014, pag. 235.

192 De esta opinion, LOPEZ TERRADA, E.: Las modalidades de contratacion en la reforma laboral de
2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 27.

13 E] articulo 14 ET se limita a establecer, con caracter supletorio, una duracién méxima de seis meses
para los trabajadores técnicos titulados y de dos meses para el resto de los trabajadores, con la salvedad —
para estos ultimos— de que se trate de empresas de menos de 25 trabajadores, en cuyo caso la duracion
méaxima del periodo de prueba se incrementa hasta los tres meses. Sin perjuicio de lo anterior, en el caso
de contratos temporales concertados por tiempo inferior a seis meses el periodo de prueba no podra
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El caracter esencialmente temporal del periodo de prueba, unido al caracter dispositivo
de la regulacion estatutaria —que al prever la duracién maxima del periodo de prueba, lo
hace de manera supletoria, en ausencia de convenio— ha llevado al Tribunal Supremo a
pronunciarse sobre la adecuaciéon de periodos de prueba pactados en convenio a la
finalidad del periodo de prueba. Asi, partiendo de la exigencia de adecuacion entre la
duracion de la prueba y la finalidad del propia de la institucién, se han considerado
desmesurados y abusivos periodos de prueba convencionales de uno o dos afios, al no
considerarse razonable que el empresario necesite de un periodo de prueba tan largo
para comprobar la capacidad profesional del trabajador'®. Ademés, el TS ha sugerido
que la excesiva duracion del periodo de prueba podria encubrir situaciones de fraude de
ley, al utilizarse de manera encubierta para obtener la funcionalidad real de los contratos
temporales'®.

A la vista de lo anterior puede afirmarse que, con caracter general, la finalidad propia
del periodo de prueba puede verse satisfecha con periodos de tiempo inferiores al afio
previsto en el contrato de apoyo a los emprendedores, por lo que la regulacion de su
duracién supondria desnaturalizar el significado de esta institucion'®, desnaturalizacion
que resulta especialmente gravosa en la medida en que acentla mas el perfil de
institucion orientada a los intereses del empresario en detrimento del trabajador'®’. Por
lo demaés, el hecho de que en el contrato de apoyo a los emprendedores la duracion del
periodo de prueba se establezca con caracter unitario, sin tener en cuenta la
cualificacion profesional del trabajador contratado, es una muestra mas de la
desconexién que se produce entre la finalidad propia del periodo de prueba y su

regulacion para este tipo de contrato®,

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha considerado —como se tendra oportunidad de
recordar mas adelante— que en el especifico caso del contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores, a la finalidad propia del periodo de prueba se afiade también,
especialmente en un momento de crisis econémica, la posibilidad de verificar la
viabilidad economica del puesto de trabajo, aspecto que justificaria segin el Alto

Tribunal la duracién anual del periodo de prueba'®.

superar el mes de duracién. Cabe recordar, por lo demas, que en determinados supuestos —contrato en
practicas o en la relaciéon laboral especial de alta direccion— se prevén normativamente duraciones
distintas del periodo de prueba.

104 v/id. STS de 12 de noviembre de 2007 (RJ 2008/701) y STS de 20 de julio de 2011 (RJ 2011/6680).

195 Asf se desprende de la mencionada STS de 20 de julio de 2011.

196 En la doctrina se manifiestan en este sentido, entre otros, MORENO VIDA, M N.: “Novedades en
materia de modalidades contractuales: contrato indefinido para pequefias empresas, trabajo a tiempo
parcial y trabajo a distancia”, Temas Laborales, nim. 115 (2012), pag. 199 6 GOMEZ ABELLEIRA,
F.J.: “Medidas para favorecer el empleo estable: el contrato de apoyo a los emprendedores y la
recuperacion de la conversion en indefinido por reiteracion de contratos temporales” en AA.VV.
(GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R., dirs.): Reforma Laboral 2012, Lex
Nova, Valladolid, 2012, pag. 63.

97 En este sentido, MORENO GENE, J.: “La (in)constitucionalidad...”, cit., pag. 239.

108 Asi lo sefiala MORENO GENE, J.: “La (in)constitucionalidad...”, cit., pag. 240.

109 STC 119/2014, de 16 de julio, FJ 3°. No obstante, conviene sefialar que, ya antes del pronunciamiento
del TC, en la doctrina se habia acogido la idea de que, en este especifico contrato, el periodo de prueba
buscaria mas que verificar las aptitudes del trabajador, probar y experimentar la actividad empresarial y
los puestos de trabajo para desarrollarla. Vid. en este sentido SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Apoyo al
empleo estable y modalidades de contratacion” en AA.VV. (MONTOYA MELGAR, A. y GARCIA-
MURCIA, J., dirs.): Comentario a la reforma laboral de 2012, Civitas Thomson-Reuters, Cizur Menor
(Navarra), 2012, pag. 70.
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3. Analisis del periodo de prueba en el contrato indefinido
de apoyo a los emprendedores desde una perspectiva
constitucional

Tras la aprobacion de la norma, la polémica se ha trasladado al &mbito del Tribunal
Constitucional, que ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la adecuacién a la
Norma Fundamental de la duracion anual del periodo de prueba en el contrato de
referencia, en sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Parlamento de
la Comunidad Foral Navarra y por ciento cuatro diputados del Grupo Parlamentario
Socialista y once del Grupo Parlamentario La Izquierda Plural*'® del Congreso de los
Diputados. Estos recursos han dado lugar, respectivamente, a las Sentencias 119/2014,
de 16 de julio™ y 8/2015, de 22 de enero™*.

En ambos casos se impugna el régimen del periodo de prueba establecido en el contrato
de trabajo de apoyo a los emprendedores en el marco de un recurso mas amplio, en el
que también son objeto de recurso otras disposiciones de la reforma laboral de 2012
efectuada por la Ley 3/2012. En los dos procedimientos los recurrentes fundamentan la
impugnacion de la regulacion del periodo de prueba en el contrato de que se trata, en la
vulneracién del art. 35.1 CE, garantizador del derecho al trabajo, asi como del derecho a
la igualdad —art. 14 CE—, a la negociacion colectiva —art. 37 CE- y a la tutela judicial
efectiva —articulo 24.1 CE- y lo hacen con argumentos practicamente coincidentes. Por
esta razon, el Alto Tribunal en su sentencia 8/2015 reitera de una manera resumida los
argumentos vertidos con ocasion de la sentencia 119/2014. Lo anterior permite efectuar
un examen de la adecuacion de la norma impugnada con cada uno de los referidos
derechos constitucionales a la luz de la sentencia de julio de 2014, que se convierte en el
pronunciamiento constitucional de referencia en la materia™.

3.1. Derecho al trabajo (articulo 35. 1 CE)

Las principales dudas de orden constitucional que plantea la duracién del periodo de
prueba del contrato indefinido de apoyo a los emprendedores se producen en relacion
con el derecho al trabajo, reconocido en el articulo 35.1 CE. Ante el Tribunal
Constitucional se plantea por el recurrente la eventual infraccion del derecho al trabajo
que supone la fijacion de un periodo de prueba de un afio, ya que tal disposicion permite
al empresario resolver libremente el contrato, sin causa ni obligacién de indemnizar, lo
que supone romper el principio de causalidad del despido. Se considera también que un

19 1zquierda Unida (1U), Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alternativa (ICV-EUIA) y
Chunta Aragonesista (CHA).

11 Acceso al texto de la Sentencia en el Boletin Oficial del Estado de 15 de agosto de 2014.
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-8748

12 Acceso al texto de la Sentencia en el Boletin Oficial del Estado de 24 de febrero de 2015.
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-1896

113 Un completo anélisis de los dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la materia, puede
verse en PEREZ CAMPOS, A.l.: El contrato de trabajo indefinido de apoyo a los emprendedores,
Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2015, pags. 89 y ss.
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plazo de esa duracion es injustificado e irrazonable en términos del Convenio nim. 158
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), de 1982,

La Abogacia del Estado interesa la desestimacion del recurso en lo que a la
impugnacion relacionada con el derecho al trabajo se refiere. Sefiala, entre otros
argumentos, que no puede decirse que la norma impugnada desnaturalice el periodo de
prueba, dado que lo que hace es establecer una excepcion en el régimen legal y
convencional del periodo de prueba en relacién con su duracion, dejando en todo lo
demas intacta su regulacion estatutaria. De una manera algo forzada, el Abogado del
Estado considera que no puede decirse que la regulacion impugnada permita un despido
no causal, en la medida en que el despido se refiere a la extincién de una relacién
laboral por voluntad del empresario, mientras que la facultad de desistimiento inherente
al periodo de prueba corresponde por igual a ambas partes de la relacion laboral.
Sostiene, ademés, que en un contexto de crisis economica, el empresario durante la
prueba —ademas de otras verificaciones— también comprueba si el puesto de trabajo es
viable econdmicamente.

Refuta el argumento de la irrazonabilidad de la duracion del periodo de prueba,
tomando en consideracién la regulacion del nuevo tipo de contrato en su conjunto, en
particular el régimen de los incentivos vinculados al mismo, que estd disefiado para
desalentar la extincion del contrato antes de que transcurran tres afios —y especialmente
durante el primer afio— lo que sirve de contrapeso respecto de la mayor duracién del
periodo de prueba. Apelando a una interpretacion socioldgica de la norma, la Abogacia
del Estado considera que este contrato debe situarse en la realidad social del tiempo en
que la norma debe ser aplicada, marcada por una elevadisima tasa de paro. Estariamos
ante un “derecho laboral para una coyuntura excepcional” que —a decir del propio
Abogado del Estado— rige Unicamente para una singular y probablemente minoritaria
modalidad de contrato de trabajo indefinido, al estar al alcance solamente de pequefias
empresas. Afirmacion cierta que encierra una paradoja, ya que un contrato que tiene
como potenciales usuarias a la inmensa mayoria de las empresas de nuestro tejido
productivo, no pasa de ser un contrato minoritario desde el punto de vista de su
incidencia en el volumen total de contratos de trabajos celebrados en nuestro pais.

El Tribunal Constitucional —en pleno— se refiere, en primer lugar, a la posible
desnaturalizacion del periodo de prueba y pone de manifiesto que es un debate ajeno al
control de constitucionalidad. Se afirma que el periodo de prueba es una institucion de
configuracién legal y, como tal, tiene como unico limite el de no contravenir las
exigencias constitucionales™>.

En relacion con la eventual vulneracion del articulo 35.1 de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional —tras recordar su doctrina sobre la ponderacion de derechos— analiza si la
limitacidn al derecho al trabajo que puede derivar del precepto impugnado encuentra
una justificacion razonable y proporcionada, en atencion a la preservacion de otros
derechos y bienes constitucionales. En este punto, el Alto Tribunal va deslizando
algunos argumentos que hacen intuir su posicionamiento final: el caracter coyuntural de

114 Convenio niim. 158 OIT, sobre la terminacion de la relacién de trabajo, de 1982 (ratificado por Espafia
el 26 de abril de 1985). EIl convenio establece como regla general la justificacion de la extincién del
contrato, pero permite que esta regla se module en el caso de que los trabajadores efectlien un periodo de
prueba, siempre y cuando su duracion se haya establecido de antemano y sea razonable (articulo 2.2, b).
15 Al respecto cabe plantearse hasta qué punto los conceptos dogmaticos —en este caso el periodo de
prueba— estdn por completo en manos de la Ley, como sugiere SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La
reforma de 2012 supera cuatro tachas de inconstitucionalidad”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim.8
(2014), apartado 4 del ejemplar manejado de la base de datos westlaw.es (BIB 2014/3969).
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la medida; el hecho de que la regulacién introducida no difiera sustancialmente —salvo
en su concreta configuracion técnica— de medidas de actuacion sobre la duracion del
contrato de trabajo que a lo largo del tiempo ha venido ensayando el legislador, como
instrumento de apoyo a la creacion de empleo; la existencia de diversos incentivos en
favor de los empresarios, en forma de beneficios fiscales y de bonificaciones en las
cuotas empresariales a la Seguridad Social por la contratacion de determinados
colectivos de trabajadores con especiales dificultades de acceso al empleo; asi como la
posibilidad de disponer de un periodo de tiempo, superior en principio al previsto con
caracter comun, durante el que poder constatar no solo la aptitud y capacidad del
trabajador contratado, sino también la sostenibilidad econdémica del puesto de trabajo.

Hechas estas consideraciones, el Tribunal Constitucional sefiala que, para valorar la
adecuacion constitucional de la norma impugnada, no basta con que la cuestionada
duracion de un afio del periodo de prueba responda a una finalidad legitima, siendo
ademas necesario que supere las debidas exigencias de razonabilidad y
proporcionalidad. En este punto del enjuiciamiento el TC considera que es necesario ir
mas alla de la mera referencia a la duracion de la prueba para, tomar en consideracién
otros elementos de esta modalidad contractual, algunos de las cuales suponen paralelas
garantias en favor de los trabajadores y del empleo: su vigencia limitada en el tiempo,
por cuanto, de conformidad con la Disposicion transitoria novena de la Ley 3/2012, esta
modalidad contractual solamente se podra utilizar hasta que la tasa de desempleo en
nuestro pais se sitde por debajo del 15 por ciento™; la existencia de limites objetivos a
su celebracién, ya que —como se ha apuntado— Unicamente pueden recurrir a este
contrato las empresas de menos de cincuenta trabajadores siempre y cuando no hubieran
adoptado decisiones extintivas en los términos y plazos previstos en la propia norma!’;
y, en fin, otras medidas disuasorias, como que para poder beneficiarse de los incentivos
fiscales y de Seguridad Social, la empresa se comprometa a no modificar el nivel de
empleo durante al menos un afio desde la celebracion del contrato asumiendo, ademas,
el compromiso de mantener en el empleo al propio trabajador contratado durante al
menos tres afios, con obligacion de reintegro de los beneficios disfrutados, en caso
contrario. Siendo lo anterior plenamente cierto, el TC parece obviar que, en no pocas
ocasiones, el mayor atractivo para el empresario en orden a la celebracion del contrato
de trabajo de apoyo a los emprendedores reside en el hecho de que éste pueda resolverse

118 Una prevision equivalente se ha incorporado en los Gltimos afios en diversas medidas de fomento del
empleo, por ejemplo en la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo. Aunque la clausula implica el carcter temporal o
coyuntural de las medidas respecto de las cuales se establece, lo cierto es que —desgraciadamente— dados
los todavia elevados niveles del desempleo en los que nos encontramos —un 21,18% de tasa de
desempleo, segin la EPA del tercer trimestre de 2015, publicada por el Instituto Nacional de Estadistica
(INE) — puede ocurrir que este tipo de contratos tenga una vida mas longeva que otros que se
establecieron en su dia con vocacion de permanencia.

117 Sin embargo, la norma no incluye el desistimiento durante el periodo de prueba entre las extinciones
contractuales relevantes para la prohibicién de celebrar este tipo de contrato, lo que quiza hubiera sido
razonable en relacion con el objeto de creacion de empleo estable que persigue este contrato. En este
sentido vid. RAMOS MORAGUES, F.: “El contrato de apoyo a los emprendedores como medida de
fomento del empleo”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 157 (2013), pag. 207; considera el
autor que de este modo la propia norma permite que las empresas puedan encadenar sin limites contratos
“indefinidos” de hasta un afio de duracidn, siempre y cuando —eso si— se celebren con trabajadores
distintos.
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libremente y sin coste alguno durante tan dilatado periodo de tiempo, mas que en los
importantes incentivos y bonificaciones asociados a esta figura contractual **®.

A lo anterior se afladen —siempre a juicio del TC—, otras medidas “beneficiosas” para el
trabajador, que servirian de balance o equilibrio respecto de la duracion del periodo de
prueba: la eventual compatibilizacion del salario con prestaciones contributivas por
desempleo previamente reconocidas, o el mantenimiento del derecho a su percepcion a
la finalizacién del contrato; asi como el reconocimiento de que, tras la superacion del
periodo de prueba, se consolida con plenos efectos la condicion de trabajador
indefinido. Al respecto de esta Ultima consideracion no deja de llamar la atencion que el
Alto Tribunal considere un beneficio del trabajador algo que es propio del régimen
juridico del periodo de prueba en todo caso, pues una vez superado el periodo de prueba
sin que se haya producido desistimiento el contrato surtira plenos efectos, como dispone
el articulo 14.3 ET.

El Tribunal Constitucional recuerda que el derecho al trabajo previsto en el articulo 35.1
CE se concreta, en su vertiente individual, en el derecho a la continuidad o estabilidad
en el empleo; es decir, en el derecho a no ser despedido sin justa causa™®, asi como en
la existencia de una «reaccion adecuada» contra el despido o cese, cuya configuracion,
en la definicién de sus técnicas y alcance, se defiere al legislador'?®; ahora bien, a la
hora de entrar en la ponderacién o juicio de razonabilidad y proporcionalidad, subraya
que, antes del derecho a la estabilidad en el empleo, figura el derecho de acceso al

mismo.

Con base en ello, y desde la perspectiva del articulo 35.1 CE, el Tribunal
Constitucional, concluye que el periodo de prueba de un afio constituye una medida que,
dada la coyuntura econémica y la limitacion temporal, resulta razonable; supera la regla
de adecuada proporcionalidad entre el sacrificio que supone para la estabilidad en el
trabajo del trabajador contratado y los beneficios que puede representar para el interés
individual y colectivo en el fomento y creacibn de empleo estable. Y,
consiguientemente, “se trata de una disposicion que no vulnera el art. 35.1 CE; en
términos razonables y proporcionados pretende favorecer el acceso de desempleados a
un puesto de trabajo estable, en el marco de una excepcional coyuntura de emergencia,
caracterizada por elevadisimos niveles de desempleo, en ejecucion del mandato que a
los poderes publicos dirige el art. 40.1 CE”.

Frente a la posicién mayoritaria sostenida en la sentencia se alza un voto particular**
que considera que la duracién del periodo de prueba prevista en el contrato indefinido
de apoyo a los emprendedores es contraria al articulo 35.1 CE, por violacion del
principio de causalidad exigible en las decisiones empresariales de extinguir los
contratos de trabajo.

El voto particular parte del conflicto que se produce entre el régimen causal de la
extincion del contrato que deriva del derecho al trabajo ex articulo 35.1 CE y el periodo
de prueba de un afio que se prevé en la referida modalidad contractual, que se
incardinaria entre los poderes empresariales que se derivan del articulo 38 CE, pero

18 vid., en este sentido, SALCEDO BELTRAN, C.: “Incumplimiento por Espafia de los Tratados
internacionales: Carta Social Europea y periodo de prueba”, Revista de Derecho Social, nim. 64 (2013),
pag. 120.

19°por todas, pueden verse, las SSTC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8; y 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4.

120 v/id. STC 20/1994, de 27 de enero, FJ 2.

121 \/oto particular formulado por el magistrado Valdés Dal-Ré, al que se adhieren los magistrados Asta
Batarrita y Ortega Alvarez.
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concluye que ante esta colision conflictiva la duracion del periodo de prueba no supera
“el mas benevolente test de constitucionalidad”. De entrada, el magistrado discrepante
niega que sean parametro de constitucionalidad ni el caracter coyuntural de la medida,
ni su comparacion con medidas adoptadas en otras épocas, ni tampoco el
reconocimiento de beneficios a los empresarios que recurran a esta modalidad
contractual. Ni siquiera la vinculacién entre la medida de que se trata y el mandato
dirigido a los poderes publicos por el articulo 40.1 CE de realizar una politica orientada
al pleno empleo tiene consistencia constitucional a estos efectos.

Pero no solamente niega consistencia constitucional al canon de justificacion objetiva —
finalidad legitima—, sino que lanza idéntico reproche respecto del juicio de
razonabilidad, porque la sentencia de la que se discrepa basa la superacion de este juicio
en los mismos argumentos empleados para fundamentar la finalidad de la medida. Al
carecer tales argumentos de trascendencia constitucional no es posible “abrir un
dialogo divergente con la sentencia de la mayoria formulado en clave constitucional”.

Finalmente, en relacion con el juicio de proporcionalidad, el voto particular lo califica
de insolito, por no realizarse en la sentencia el mas leve contraste entre los dos derechos
constitucionales en conflicto.

La critica vertida en relacion con el test de constitucionalidad que efectla la sentencia,
no obsta para que el magistrado discrepante recurra a los tres clasicos parametros del
juicio de proporcionalidad —adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad en
sentido estricto— para sostener la inconstitucionalidad del periodo de prueba que recoge
la modalidad contractual de referencia, considerando que si bien pudiera superar el
primero de los parametros —necesidad o adecuacién—, no asi el segundo, por cuanto la
medida no es la menos severa que se podria haber adoptado, instalandose por el
contrario en un escenario aplicativo particularmente gravoso; ni el tercero, entre otros
motivos, porque el juego de beneficios y sacrificios es claramente desequilibrado entre
las partes: mientras para el empresario el beneficio de concreta en el ahorro de la
indemnizacién; en el caso del trabajador, el perjuicio no solo consiste en la pérdida de
dicha indemnizacién, sino que “la principal desventaja reside en la privacion del
primero y mas relevante de sus derechos laborales individuales: la garantia de no ver
su contrato extinguido sin justa causa”.

Estos argumentos, segun el voto particular, llevan a concluir que la regulacién objeto de
examen en el recurso debia haberse considerado inconstitucional y, en consecuencia,
nula, ya que la duracion del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los
emprendedores restringe desproporcionadamente el principio de causalidad del despido,
vulnerando asi el contenido del derecho al trabajo.

3.2. Derecho a la negociacion colectiva (articulo 37.1 CE)

Otro de los derechos cuya virtualidad puede ponerse en tela de juicio en el contexto de
la regulacion del periodo de prueba en el contrato indefinido de apoyo a los
emprendedores es el derecho a la negociacion colectiva, reconocido en el articulo 37.1
CE, en la medida en que al disponerse normativamente que la duracion del periodo de
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prueba sea en todo caso de un afio, se asiste a un desapoderamiento de la autonomia

negocial, a la que se impide toda posibilidad de intervencién y decision al respecto*?.

El Abogado del Estado en sus alegaciones concluye que del derecho a la negociacion
colectiva no puede deducirse que el legislador no pueda imponer una regulacion —del
periodo de prueba, en este caso— inderogable para el convenio colectivo, pues éste —el
convenio— esta sometido a la Ley.

El Tribunal Constitucional parte de la constatacion de que el derecho a la negociacion
colectiva comporta la libertad de estipulacion —de eleccion de materias y contenidos a
negociar—, pero esta facultad no es absoluta, ya que es constitucionalmente valido que el
legislador pueda limitar el alcance de la negociaciéon colectiva sobre determinadas
materias. La Ley puede, de forma excepcional, reservarse la regulacion de determinadas
materias que, por tanto, quedan excluidas de la negociacion colectiva'?. Son las normas
absolutamente imperativas o de Derecho necesario absoluto. El hecho de que la Ley se
reserve la regulacién de una materia constituye una limitacion del derecho a la
negociacion colectiva; ahora bien, tal limitacion puede ser legitima desde el punto de
vista constitucional si tiene una justificacion razonable y proporcionada para preservar
otros derechos y bienes constitucionales.

El Tribunal Constitucional considera que el caracter imperativo del precepto impugnado
en relacion con la duracion del periodo de prueba, goza de la misma justificacion
legitima, razonable y proporcionada esgrimida en relacion con el derecho al trabajo
(articulo 35.1 CE). El TC extiende asi la justificacion constitucional de la regulacion
material del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores desde el
punto de vista del articulo 35 CE, a su caracter de norma imperativa desde el punto de
vista del articulo 37 CE. Mas concretamente afiade que, la indisponibilidad que refleja
la ley, actia como garantia que “contribuye a impedir que la actuacién de la autonomia
colectiva pueda frustrar el legitimo y ya comentado objetivo de creacion de empleo
estable que se pretende alcanzar a travées de esta modalidad contractual y su régimen
juridico”.

3.3. Derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)

Se aprecia una posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, previsto en
el articulo 24.1 CE, en la medida en que la regulacién impugnada —al reconocer al
empresario la facultad de desistimiento durante un periodo de tiempo muy dilatado—
priva al trabajador —a juicio de los recurrentes— de la capacidad de reaccion frente al
desistimiento empresarial, impidiendo el control judicial sobre dicha decision. Es decir,
se impediria la discusion en sede judicial sobre la justificacion de la extincion del
contrato, en la medida en que el trabajador no tiene capacidad para reaccionar frente al
despido al tratarse de un mero desistimiento empresarial durante la prueba, salvo

alegacion de vulneracion de derechos fundamentales**.

122 Este argumento se desarrolla también en el Auto del TSJ Pais Vasco de 21 de enero de 2014 (AS
2014/524), que considera que se trata de una regulacion extraordinariamente rigida que impide a la
negociacion colectiva en una materia que cae de lleno en el bloque de laboralidad al que se refiere la
negociacion colectiva en el derecho constitucional de referencia.

123 5TC 58/1985, de 30 de abril, Fj 3.

124 Tal y como recoge MORENO GENE, J.: “La constitucionalidad del periodo de prueba del contrato
indefinido de apoyo a los emprendedores (a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional
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La situacion anterior se veria agravada —siempre segun la parte— por el hecho de que el
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba no genere para el trabajador
derecho a indemnizacion alguna. Pudiendo admitirse lo anterior, sin embargo, no
alcanza a comprenderse la relacion entre la ausencia de indemnizacién para el
trabajador con el derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Constitucional —en la linea de las alegaciones realizadas por el Abogado del
Estado— no aprecia la pretendida vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, en
la medida en que los trabajadores contratados a través del contrato de apoyo a los
emprendedores tienen garantizado el acceso a los Tribunales para impugnar la decision
extintiva durante el periodo de prueba como el resto de los trabajadores, por lo que
pueden controlar la eventual existencia de discriminacion o violacion de derechos
fundamentales en el desistimiento empresarial'®®. También podria controlarse en sede
judicial —como pone de manifiesto la Abogacia del Estado— la realizacion de las
experiencias que constituyen el objeto de la prueba. Fuera de estos supuestos, la propia
naturaleza del periodo de prueba —en este tipo de contrato y en cualquier otro— impide
que se pueda exigir una justificacidn causal del despido.

Ahora bien, lo que no garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva —como el propio
Tribunal Constitucional recuerda en su pronunciamiento— es el acceso a la jurisdiccion
para exigir la justificacion causal del desistimiento empresarial durante la prueba o una
indemnizacidn en estos casos, ya que se trata de circunstancias que la norma sustantiva
no contempla en la configuracion legal del periodo de prueba.

3.4. Derecho a la igualdad (articulo 14.1 CE)

Los dos recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la regulacion del periodo
de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores alegan la vulneracion de derecho
a la igualdad y no discriminacion que consagra el articulo 14 CE, pero lo hacen sobre la

base de diferentes argumentos*%.

El Parlamento de Navarra —en el recurso que da lugar a la STC 119/2014- fundamenta
su pretension en que la norma recurrida instituye un régimen indiferenciado y uniforme
de duracién del periodo probatorio, sin distinguir —como realiza el Estatuto de los
Trabajadores— en funcién de la cualificacion del trabajador contratado, con una
duracion exorbitante que duplica la duracion maxima contemplada en el articulo 14 ET-
aplicable a los trabajadores técnicos titulados—, multiplica por seis la duracion maxima

119/2014, de 16 de julio)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 39
(2014), pags. 328-329.

125 Al respecto puede verse, entre otras la STC 166/1988, de 26 de septiembre.

126 Al margen de los argumentos que se aducen en los recursos de inconstitucionalidad que se analizan, la
doctrina también ha manifestado sus dudas sobre la afectacion del derecho a la igualdad en otros
aspectos. Por ejemplo, se plantea si los trabajadores contratados al amparo del contrato de apoyo a los
emprendedores —sujetos a un periodo de prueba de un afio— son objeto de tratamiento desigual en relacion
con otros trabajadores no contratados mediante esta modalidad contractual; asi GARCIA BLASCO, J.:
“La contratacion laboral en la reforma legal de 2012: entre el estimulo de la contratacion indefinida y la
preocupacion por el empleo”, Documentacion Laboral, nim. 95-96 (2012), pag. 16. También se plantea
si el régimen del periodo de prueba en los contratos de trabajo de apoyo a las emprendedores celebrados
por las empresas de menos de 50 trabajadores puede suponer alguna desigualdad de trato respecto de
aquellas empresas que no pueden acceder a esta modalidad de contratacion; vid., por ejemplo,
ROQUETA BUJ, R.: “Modalidades de contratacion: el contrato indefinido de apoyo para
emprendedores”, Relaciones Laborales, nim. 23-24 (2012), pags. 44-45.
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prevista para quienes carecen de dicha cualificacion y cuadriplica la duracion
contemplada en estos mismos casos cuando se trate de empresas de menos de
veinticinco trabajadores. Sin embargo, un régimen indiferenciado de la duracion del
periodo de prueba, ajeno a las diferencias derivadas de la distinta cualificacion de los
trabajos a desempefiar, seria incompatible con el derecho a la igualdad.

En el caso del recurso interpuesto por los diputados de los Grupos Parlamentarios ya
referidos —que da lugar a la STC 8/2015- se apela al articulo 14 CE por la pretendida
diferencia de trato injustificada que la regulacion impugnada establece entre los
trabajadores indefinidos contratados a través del contrato de apoyo a los emprendedores
y los trabajadores temporales, ya que mientras los segundos —como regla general—
tienen derecho a una indemnizacion al término del contrato, los primeros no tienen
derecho a compensacién alguna en caso de desistimiento empresarial durante el periodo
de prueba.

El Tribunal Constitucional desestima en ambos recursos la vulneracion del principio de
igualdad. En el primer caso, sostiene que la particular finalidad del periodo de prueba en
este contrato —verificar si el puesto de trabajo es econdmicamente sostenible y puede
mantenerse en el tiempo— “justifica que el legislador haya fijado un periodo de
duracion de un afio para todos los trabajadores, sin distinguir por su categoria o
cualificacion”. Recuerda, ademas, que la “discriminacién por indiferenciacion” no entra
en el &mbito de proteccion del articulo 14 CE, como manifiesta el Abogado del Estado
en sus conclusiones, quien por su parte aflade que la distincion de la duracion del
periodo de prueba en funcién de la cualificacion del trabajador es un mero criterio legal
supletorio, que no puede constituirse en parametro de constitucionalidad.

En el segundo caso, la desestimacion del motivo de recurso se basa en que los
recurrentes no ofrecen un término valido de comparacion para efectuar el juicio de
igualdad, ya que los colectivos de trabajadores que se contrastan se rigen por regimenes
juridicos diversos, resultando plenamente diferenciadas las modalidades contractuales a
las que unos y otros estdn sometidos. Afade, ademas, que la no atribucién de
indemnizacién al trabajador por el desistimiento empresarial durante el periodo de
prueba no supone una diferencia de trato contraria al art. 14 CE, puesto que es una
consecuencia intrinseca de la propia institucion del periodo de prueba, comdn a todos
los contratos de trabajo.
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IV. DECALOGO PARA APROXIMARSE AL FENOMENO
DE LA CONTRACCION TEMPORAL EN UN CONTEXTO
DE CRISIS

Pablo Benlloch Sanz
Prof. Contratado Doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Rey Juan Carlos

1. Nota previa

La cuestion de la determinacion de la duracion del vinculo contractual que ha de ligar a
trabajador y empresario ha sido, y sigue siendo, una de las cuestiones cruciales de todo
ordenamiento laboral. En Esparfia, desde el inicial paradigma de los beneficios de la
contratacion indefinida para el trabajador, que la acab6 considerando como regular,
general y tipica, se ha pasado, apenas sin solucion de continuidad, al uso generalizado
y, en muchos casos, arbitrario de la contratacion por tiempo determinado. Y ello al
margen de los intentos del legislador y de los sucesivos Gobiernos de encuadrarla como
instrumento de la politica de empleo o de la creacion de nuevas modalidades de
contratos temporales para solucionar lo que, en cada momento, se consideraban
distorsiones del mercado de trabajo a las que habia que dar solucion.

Las siguientes lineas pretenden poner de relieve, a modo de decalogo, la actual situacién
y las consecuencias que conlleva el hecho de que el recurso a la contratacion temporal
haya devenido en el instrumento de gestion empresarial tipico que ha penetrado con
inusitada fuerza en el imaginario social.

2. Coordenadas de nuestra contratacion temporal

1. Influida por la crisis econdmica del petréleo, y probablemente sin justificacién
dogmaética aparente, tempranamente se alterd6 de forma abrupta el substrato
axiolégico del ordenamiento laboral al asumir como primer axioma la afirmacion
de que “mas vale un empleo temporal que un desempleado durante ese mismo
tiempo”. Se empieza a vislumbrar, desde entonces, un excesivo condicionamiento
no sélo de las politicas publicas, sino del propio ordenamiento laboral. Ese objetivo
de compensar la flexibilidad externa promoviendo sin éxito la contratacion
indefinida, se ha visto truncado con los mas que contrastados desenfoques que se
han producido respecto a lo que es la esencia ultima del Derecho del Trabajo.

2. Desde el momento en que la contratacién temporal se empezaba a utilizar de forma
generalizada, el legislador ha sido consciente de las graves consecuencias de toda
indole —laborales, econdmicas y sociales- que dicha préactica estaba generando. Pese
a ello, se ha reconocido de manera expresa la gravedad de la situacion en todas las
exposiciones de motivos de las sucesivas reformas que en esta materia de se han
sucedido desde 1994. Sirva de muestra el Real Decreto Ley 3/2012 que después de
efectuar el diagnostico “...Este ajuste ha sido especialmente grave para los
trabajadores temporales. Mantenemos una tasa de temporalidad de casi el 25%,
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mucho mas elevada que el resto de nuestros socios europeos. La temporalidad
media en la UE27 es del 14%, 11 puntos inferior a la espafiola”, califica la situacion
como “problema estructural que afecta a los fundamentos mismos de nuestro
modelo sociolaboral” para, posteriormente concluir reconociendo que “las reformas
laborales realizadas en los Gltimos afios, aln bienintencionadas y orientadas en la
buena direccion, han sido reformas fallidas”, por supuesto también en materia de
contratacion temporal.

Ese diagnostico y su calificacion se he reiterado en parecidos términos, en todas las
leyes de reforma laboral hasta convertirse en un “clausula de estilo” de sus
predmbulos. Las medidas adoptadas para reconvertir la situacion no han alcanzado
el objetivo de crear mas empleo y de calidad lo que acredita que estamos ante uno
de los problemas nucleares del modelo de relaciones laborales espafiol. Su carécter
estructural, en modo alguno permite atribuir en exclusiva la responsabilidad a los
sucesivos ejecutivos que han pretendido fomentar la contratacion indefinida y hacer
realidad la méxima de a necesidades permanentes, contratos permanentes y sélo a
necesidades temporales, en su caso, contratos temporales. Por el contrario, la
contratacion temporal se ha convertido en la modalidad tipica del vinculo que une a
empresario y trabajador en nuestro mercado de trabajo actual.

Como se anticip6, se conocian desde el principio las graves consecuencias que
suponia esa generalizacion, en muchos casos, sin justificacion alguna del uso de los
contratos temporales. Nadie esta en condiciones de negar que la contratacion
temporal, entre otras consecuencias, disminuye la productividad, perjudica
gravemente la formacién de los trabajadores temporales y alimenta la dualidad en el
mercado de trabajo. Por no hablar, como ocurre en el actual contexto de grave crisis
en el que estamos inmersos, que la precariedad que conlleva esa forma de
contratacion aumenta la desigualdad y condiciona gravemente cualquier intento de
recuperacion sostenida por incidir directamente en el consumo, fundamental como
se sabe en nuestra economia.

El injustificado temor a la contratacién indefinida que se ha instalado en la
mentalidad de los empresarios, unido a los més que evidentes fracasos de las
medidas disefiadas para disminuir la tasas de temporalidad, han convertido el
recurso al contrato temporal en un método de especial relevancia de la gestidn
empresarial. La contratacion temporal ha devenido asi en una suerte de periodo de
prueba mas proclive a aumentar la rotacion que a la creacién de empleo estable.

Siempre se ha dicho, no sin razén, que el legislador laboral ha normado
desconociendo las caracteristicas del mercado laboral espafiol. Se legislaba, y se
legisla, pensando en grandes empresas multinacionales, cuando la realidad acredita
que el 98% de las empresas espafolas son pequefias 0 medianas empresas. Ese
desenfoque puede explicar de algin modo el fracaso de alguna de las medidas
adoptadas Y, en particular, en el &mbito de la contratacién temporal. Los verdaderos
destinatarios de aquéllas deberian haber sido las medianas empresas, donde las
estadisticas advertian que el recurso a la contratacion temporal era mayor y, no las
grandes empresas, donde es posible diversificar el “riesgo” que supone la
contratacion indefinida y no es tan necesario acudir al contrato temporal.
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7.

10.

El papel de los sindicatos como garantes de la correcta utilizacion de la contratacion
temporal puede calificarse sin temor a equivocarnos como discreto. Al margen de
los grandes acuerdos producto de la concertacion social, hubiese sido deseable una
mayor implicacion en el control del adecuado uso de las diferentes modalidades de
contratacion de duracion determinada.

Tampoco ha servido de ayuda el papel de las Administraciones Publicas como
empleadoras. EI aumento, también en el empleo publico, del personal laboral y la
consentida alteracion de determinadas figuras de contratos temporales, s6lo ha
contribuido a incitar todavia mas esa gestion de los recursos humanos de la empresa
a través de los diferentes contratos temporales, que veian en la contratacion de las
administraciones publicas un modelo en el que reflejarse.

Si hasta el momento las iniciativas adoptadas para reducir la tasa de temporalidad no
han tenido el éxito pretendido, el panorama no es mucho alentador en la actual
coyuntura, si se tienen en cuenta dos tendencias que se advierten en nuestro
ordenamiento laboral y que han sido puestas de relieve por la mejor doctrina laboral.

Por un lado, el excesivo condicionamiento de nuestro ordenamiento laboral a la
creacion de empleo. Ello ha determinado que en algunos casos se haya
proporcionado soluciones indirectas y de poca eficacia a problemas claramente
asentados en nuestro mercado laboral, como es el supuesto de la de la limitacién a la
duracion del contrato de obra.

Por otro, la denominada “huida hacia el emprendimiento” de nuestras normas
laborales no se ha acompafiado simultaneamente con la creacion de figuras
contractuales de duracidn determinada que resulten atractivas para el empresario y
que contribuyan al empleo de calidad. Al contrario, han aparecido modalidades
contractuales que no responden a objetivos a largo plazo, sino a solucionar
coyunturalmente los problemas de los colectivos donde la tasa de desempleo es
mayor.

No es de extrafiar, por ello que se haya ya advertido de los riesgos que puede
conllevar la fuerte apuesta de la ltima reforma laboral por la contratacion a tiempo
parcial. Deben adoptarse con urgencia las precauciones necesarias para que se
convierta no solo es un mecanismo relevante en la organizacion flexible del trabajo
y en la adaptacion del tiempo de trabajo a las necesidades profesionales y personales
de los trabajadores, sino de redistribucion efectiva del empleo. De lo contrario, se
estara proporcionado un nuevo recurso a los empresarios y se seguira alentando su
temor hacia la contratacion indefinida.

Como no podia ser de otra manera, la dualidad del mercado que ha provocado la
contratacion temporal ha penetrado con intensidad en el imaginario social. Se ha
condicionado, cuando no limitado, a los trabajadores temporales, entre otras, el
acceso a la vivienda o al crédito, cercenando sus proyectos vitales por el simple
hecho de tener tal condicion.

A fuerza de ser optimistas, s6lo cabe esperar que la presidn de las nuevas generaciones
de trabajadores jovenes, actualmente instaladas por imposicion, en un mercado laboral
precario en el que el objetivo de la estabilidad en el empleo aparece como inalcanzable,
hagan cambiar el rumbo de legislacion laboral para situarse de nuevo en el Derecho del
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Trabajo que ve en el empleo de calidad el elemento nuclear que debe identificar a
nuestro mercado de trabajo.
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V. EL TRABAJO A TIEMPO PARCIAL COMO POLITICA
DE FOMENTO DE EMPLEO

Nuria P. Garcia Pifieiro
Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Complutense de Madrid

Uno de los grandes objetivos de la politica de empleo en el ambito nacional,
internacional y comunitario es el fomento y promocion del trabajo a tiempo parcial
como herramienta de creacion de empleo. Asi, el Convenio 175 de la OIT sobre el
trabajo a tiempo parcial, firmado en Ginebra el 24 de junio de 1994, tras reconocer “la
importancia que presenta para todos los trabajadores el contar con un empleo
productivo y libremente elegido y la importancia que tiene para la economia el trabajo a
tiempo parcial”, establece “la necesidad de que en las politicas de empleo se tenga en
cuenta la funcién del trabajo a tiempo parcial como modo de abrir nuevas posibilidades
de empleo y la necesidad de asegurar la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial
en los 1(:2<';71mpos del acceso al empleo, de las condiciones de trabajo y de la seguridad
social”™".

Por su parte, el predmbulo de la Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de
1997 relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la
UNICE, el CEEP y la CES dispone que “el presente Acuerdo marco es una contribucion
a la estrategia europea general a favor del empleo. El trabajo a tiempo parcial ha tenido
un importante impacto en el empleo durante los Ultimos afios y sefiala la voluntad de los
interlocutores sociales de ‘“contribuir al desarrollo de las posibilidades de trabajo a
tiempo parcial sobre una base aceptable para los empresarios y los trabajadores™.

En el &mbito interno, la Ley 32/1984, de 2 de agosto, generaliza el trabajo a tiempo
parcial como medida de fomento de empleo que podra concertarse con cualquier
trabajador, para facilitar un mejor reparto del empleo disponible, como ya venia
ocurriendo en otros paises europeos. La norma de 1984 deroga la Disposicion
Transitoria Tercera de la redaccién originaria del Estatuto de los Trabajadores (Ley
8/1980, de 10 de marzo) que limitaba la contratacion a tiempo parcial a “los
trabajadores perceptores de prestacion de desempleo; los que hubieran agotado la
percepcién de la misma, continuando en situacion de desempleo; los trabajadores
agrarios que hubiesen quedado en desempleo, y los jovenes menores de veinticinco
anos”.

Posteriormente, los gobiernos de distinto signo han introducido - con mayor o menor
éxito, a través de leyes o de normas con rango legal, con acuerdo de los interlocutores
sociales'® o sin él- de forma recurrente modificaciones en el trabajo a tiempo parcial
con el objetivo principal de fomentar esta modalidad de prestacion de servicios.

127 Convenio que ha sido ratificado s6lo por 14 paises (Albania, Australia, Bosnia y Herzegovina, Chipre,
Eslovenia, Finlandia, Guyana, Hungria, Italia, Luxemburgo, Mauricio, Paises Bajos, Portugal y Suecia),
entre los que no se encuentra Espafia. Vease, http://www.ilo.org.

128 Fruto del acuerdo con los interlocutores sociales deben mencionarse el RDL 8/1997, posterior Ley
63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de
la contratacion indefinida, que recoge el Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el Empleo de 28
de abril de 1997, suscrito por los sindicatos UGT y CCOO vy las patronales CEOE y CEPYME, cuyo
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Mas recientemente, el Objetivo de Politica de Empleo 3 previsto en la Estrategia
Espafiola para el Empleo 2012-2014%° reconocia de forma expresa que uno de los
objetivos debe ser el de: “reforzar el trabajo a tiempo parcial y la flexibilidad interna en
las empresas”. Afiadiendo que, con este objetivo se pretende “que los ajustes en el
mercado de trabajo no recaigan necesariamente sobre el empleo, mediante el uso de
otros mecanismos como la reduccion de jomada”lgo.

Los datos demuestran®*!, tal y como sefiala el profesor MONTOYA MELGAR, que “el
proposito legal de expandir esta figura contractual se va alcanzando en la préctica”lsz.

1. Laflexibilidad y seguridad en el trabajo a tiempo parcial

Ademas del fomento del empleo, todas las reformas emprendidas en el trabajo a tiempo
parcial han pretendido combinar adecuadamente la seguridad y la flexibilidad, esto es,
la adaptabilidad de la organizacion del trabajo y satisfaccion de los intereses de los
trabajadores. La contraposicion de intereses de trabajadores y empresarios tiene su
reflejo en la regulacion del trabajo a tiempo parcial, mientras que los trabajadores
prefieren la seguridad, los empresarios prefieren la flexibilidad, con lo que no es facil,

apartado 3 recoge las propuestas concretas en materia de trabajo a tiempo parcial. Y, el RDL 15/1998, de
27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo a
tiempo parcial y el fomento de su estabilidad, que transpone por un lado el acuerdo social suscrito entre el
gobierno y las dos centrales sindicales méas representativas a nivel estatal, dotdndole de la eficacia propia
de una norma con rango de ley (Acuerdo sobre el trabajo a tiempo parcial y fomento de su estabilidad”,
de 13 de noviembre de 1998, suscrito entre el gobierno y las centrales sindicales UGT y CCOO). Y, la
Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre, de aplicacion del Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo
parcial, firmado por las representaciones sindical y patronal de ambito comunitario. Este Gltimo RDL
otorga al trabajo a tiempo parcial un régimen juridico comparable al del trabajo a tiempo completo, y que
armoniza de manera mas equilibrada los intereses de los empresarios y de los trabajadores al contemplar
la voluntariedad en el acceso al trabajo a tiempo parcial; la equiparacion de trato con el trabajo a tiempo
completo; y el fomento de la movilidad voluntaria desde los contratos a tiempo completo hacia los
contratos a tiempo parcial y a la inversa.

129 Aprobada por RD 1542/2011, de 31 de diciembre. La vigente Estrategia Espafiola de Activacion para
el Empleo 2014-2016, aprobada por el Real Decreto 751/2014, de 5 de septiembre, elimina cualquier
referencia al fomento de trabajo a tiempo parcial, centrando sus objetivos estratégicos en mejorar la
empleabilidad de los jovenes y cumplir lo previsto por la Garantia Juvenil; mejora de la empleabilidad de
otros colectivos especialmente afectados por el desempleo (desempleados de larga duracion, mayores de
55, beneficiarios del PREPARA); mejorar la calidad de la Formacion Profesional para el Empleo; mejora
de la vinculacion entre politicas activas y pasivas de empleo; y apoyo al emprendimiento.

130 Ahora bien, adviértase que tal y como sefiala MARTINEZ YANEZ, N., “Trabajo a tiempo parcial y
politica de empleo: el retorno a las horas extraordinarias”, en Politicas de Empleo, coords. Cabeza
Pereiro/Fernandez Prol, Thomson Reuters Aranzadi, 2013, p. 102, que “para que pueda avanzarse hacia
ese objetivo es preciso reducir el recurso excesivo a la contratacion temporal”. Y por ello el Objetivo de
Politica de Empleo 2 previsto en la citada Estrategia, tras reconocer que “actualmente, una cuarta parte
del empleo se encuentra sujeto a un régimen de contratos inestables, con excesiva rotacién, que limita las
mejoras de productividad de las empresas”. Para combatir esta tendencia, establece como objetivo
“Reducir la temporalidad y la segmentacion del mercado de trabajo”.

131 | os datos de Eurostat (part-time employment) muestran en Espafia un incremento lento pero
progresivo de la tasa de parcialidad en Espafia. Asi, los datos del 4° trimestre de los afios 2008 a 2014
sefialan en 2008—12,3%; 2009— 13,1%; 2010— 13,3%; 2011— 13,7%; 2012— 15,2%; 2013— 16,2%;
y 2014— 15,9%.

132 Derecho del Trabajo, 34. © ed., Tecnos, 2013, p. 587.
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pero no imposible, encontrar el deseable equilibrio entre una pretension y otra>.

Desde 1984 la legislacion laboral persigue el equilibrio entre flexibilidad y seguridad en
el trabajo a tiempo parcial, decantdndose realmente en unos casos a favor de la
flexibilidad y en otros, de la seguridad. Asi, la Exposicion de Motivos de la Ley
32/1984 senala que “el objetivo central de estas modificaciones es dotar al marco legal
de una mayor claridad y estabilidad para reducir la incertidumbre empresarial de las
actuaciones que conducen a la creacion de nuevos puestos de trabajo y en el necesario
ajuste de la demanda a las caracteristicas de la oferta de trabajo”. Afiadiendo que la
reforma se dirige “a homologar la situacion espafiola con la de otras economias
occidentales, en las que el trabajo a tiempo parcial ha adquirido un grado de difusion
desconocido en Espafia y altamente satisfactorio, al cumplir tres objetivos deseables:
satisfacer los deseos de una parte de la poblacién dispuesta a trabajar en jornada
incompleta, disminuir la unidad minima de trabajo que las Empresas pueden contratar vy,
en general, obtener por esa via un reparto del trabajo disponible de caracter
estrictamente voluntario”.

Posteriormente, la Ley 10/1994, de 19 de mayo, sobre medidas urgentes de fomento de
la ocupacion, recoge como finalidad de la norma, entre otras, convertir el trabajo a
tiempo parcial, tal como ocurre en los paises de nuestro entorno, en factor que favorezca
el incremento de las tasas de ocupacion, al permitir, mediante el computo anual de la
jornada, adaptar los sistemas de organizacién de trabajo de las empresas a las
necesidades productivas, asi como a las circunstancias personales o familiares del
trabajador, valorando aquellas actividades que por su escasa duracion deben
considerarse marginales y no constitutivas de medio fundamental de vida.

En el mismo sentido, la Directiva 97/81/CE sefiala la necesidad de ‘“contribuir al
desarrollo de las posibilidades de trabajo a tiempo parcial sobre una base aceptable para
los empresarios y los trabajadores. Sobre el interés compartido de trabajadores y
empresarios en el trabajo a tiempo parcial, Montoya Melgar sostiene que “el interés que
las partes pueden encontrar en esta modalidad contractual radica, l6gicamente, en la
facilidad de adaptacion de la misma a las exigencias temporales de los contratantes. El
tiempo parcial resulta menos costoso y puede adaptarse mejor a las necesidades
empresariales. Ademas, muchos trabajadores prefieren por razones diversas la
contratacion a tiempo parcial (conciliacion de la vida personal, laboral y familiar,
formacion, etc.)” *3*.

Mas recientemente, la letra a) de la Disposicion Adicional 292 de la Ley 27/2011, de 1
de agosto, de actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad
Social, preveia que el Gobierno presentara, un proyecto de ley que incluyera entre otras
medidas, las dirigidas a modificar la regulacion laboral del contrato de trabajo a tiempo
parcial, en unos términos que promuevan el necesario equilibrio entre las necesidades
de flexibilidad y adaptabilidad, requeridas por las empresas, y las demandas de

estabilidad y seguridad en el empleo, demandadas por las personas trabajadoras*®.

133 Sobre “la im(posible) convivencia entre seguridad y flexibilidad”, véase, VALDES DAL RE, F.,
“Contratacion temporal y trabajo a tiempo parcial en Espafia: la normalizacion juridica de la precariedad
laboral”, en Studi in Onore di Giorgio Ghezzi, CEDAM, 2005, el cual transmite una visién en esencia
peyorativa del trabajo a tiempo parcial.

Bhcit.

135 Ademés de la revision de los incentivos a las empresas para la utilizacion de la contratacion indefinida
mediante esta modalidad de contratos; y de la mejora de la proteccion social del trabajo a tiempo parcial,
en particular mediante el incremento del coeficiente multiplicador establecido actualmente para causar
derecho a las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente [letras b) y c¢) de la citada DA 299].
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La ultima reforma legislativa del trabajo a tiempo parcial llevada a cabo por el RDL
16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores (publicado en el BOE de 21 de diciembre
de 2013)™°, reconoce una vez mas la posibilidad reconocida al tiempo parcial para crear
empleo, en esta ocasion, “a menores tasas de crecimiento econémico que en el
pasado™*®". E insiste en el doble propésito de la flexibilidad y seguridad, sefialando que
“como es bien sabido, el trabajo a tiempo parcial es un mecanismo que otorga al
empresario flexibilidad en el tiempo de trabajo, a la par que posibilita al trabajador
conciliar la vida laboral y personal y compatibilizar trabajo y formacion”.

2. El régimen juridico laboral del trabajo a tiempo parcial

Tal y como se acaba de sefialar, el régimen juridico del trabajo a tiempo parcial**® en
nuestro pais ha sido objeto de sucesivas reformas para promover su utilizacion, pero el
nimero de contratos de esta naturaleza —aunque se ha incrementado en los Ultimos
tiempos- es sensiblemente inferior al que existe en otros paises europeos. La aspiracion
de la normativa actual (RDL 16/2013) de equiparar la utilizacion del trabajo a tiempo
parcial con la de los paises de nuestro entorno no es nueva, al ser ésta una de las
pretensiones reiteradas por todas y cada una de las normas que regularon la materia™®.

En los ultimos tiempos en Espafia la utilizacion del trabajo a tiempo parcial ha
experimentado ligeros incrementos, pero el porcentaje medio de trabajadores a tiempo
parcial en Espafia se sitia muy por debajo de la media de los paises de la Unién
Europea.

Entre los motivos causantes de la escasa utilizacién del trabajo a tiempo parcial se han
esbozado con frecuencia motivos tales como la complejidad del sistema de horas
complementarias y las rigideces en la distribucion del tiempo de trabajo. Aspectos todos
ellos que no casan bien con lo dispuesto en la Directiva 97/81/CE que “apela a la
necesidad de evitar el establecimiento de trabas juridicas al contrato a tiempo parcial, y
a la necesidad de remover los obstadculos administrativos o juridicos que pudieran
limitar las posibilidades del trabajo a tiempo parcial, con vistas a que esta modalidad de
contrato sirva al fin de “aumentar la intensidad de la creacion de empleo”.

138 Convalidado por el Congreso de los Diputados en la sesién del 22 de enero de 2014, publicandose la
Resolucién de 22 de enero de 2014, de la Presidencia del Congreso de los Diputados, por la que se
ordena la publicacion del Acuerdo de convalidacién del Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre,
de medidas para favorecer la contratacion estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, en el
BOE de 28 de enero de 2014.

137 \/éase, preambulo RDL 16/2013.

138 Sobre los tres estratos normativos de los contratos a tiempo parcial, a saber: a) la regulacion
estrictamente laboral, b) la regulacién de seguridad social, y c) las normas de politica de empleo, véase,
MARTIN VALVERDE, A., /GARCIA MURCIA, J., Tratado Préactico de Derecho del Trabajo, vol. I,
Thomson-Reuters/Aranzadi, 22 ed., 2012, p. 237.

139 | a redaccion inicial del trabajo a tiempo parcial prevista en el articulo 12 del Estatuto de los
Trabajadores de 1980 ha sido modificado por las siguientes normas: Ley 32/1984, de 2 de agosto; Ley
10/1994; RDL 8/1997, de 16 de mayo; Ley 63/1997, de 26 de diciembre; Real Decreto Ley 15/1998, de
27 de noviembre; Real Decreto Ley 5/2001, de 2 de marzo, Ley 12/2001, de 9 de julio, Ley 27/2011, de 1
de agosto; RDL 3/2012, 12 de febrero; Ley 3/2012, de 6 de julio, RDL 5/2013, de 15 de marzo; RDL
11/2013, de 2 de agosto, posterior Ley 1/2014, de 28 de febrero; RDL 16/2013, de 21 de diciembre.
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A continuacion se aborda el régimen juridico laboral del trabajo a tiempo parcial, esto
es, las condiciones laborales de la prestacion de servicios del trabajo a tiempo parcial
previstas en el articulo 12 ET**, que en algunos de sus aspectos se completa con el RD
2317/1993, de 29 de diciembre, que desarrolla los contratos en practicas y de
aprendizaje y los contratos a tiempo parcial**'.

2.1. El concepto de trabajo a tiempo parcial

El concepto es una de las materias —junto a las horas complementarias/extraordinarias-
que mas vaivenes legislativos ha sufrido en la regulacion del trabajo a tiempo parcial.
Asi, en la redaccién inicial del articulo 12 del Estatuto de los Trabajadores se
consideraba trabajador a tiempo parcial al que prestaba “...servicios durante un
determinado nimero de dias al afio, al mes o a la semana, o durante un determinado
namero de horas, respectivamente, inferior a los dos tercios de los considerados como
habituales en la actividad que se trate en el mismo periodo de tiempo...”.

La Ley 32/1984 reitera en esencia la configuracion del tiempo parcial prevista en 1980
remitiendo a la prestacion de servicios durante un periodo de tiempo inferior a los dos
tercios sobre tales periodos de la jornada habitual en la actividad. EI RDL 18/1993
elimina la exigencia anterior de no superar los dos tercios de la jornada habitual,
bastando que la prestacion convenida sea inferior al tiempo considerado como habitual
en la actividad de que se trate, pronuncidndose en el mismo sentido la Ley 10/1994.
Posteriormente, el RDL 15/1998, de 27 de noviembre habla nuevamente de “inferior al
77% de la jornada a tiempo completo...”.

El concepto vigente de tiempo parcial procedente de la reforma de 2001 que dispone
que “el contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial cuando se haya
acordado la prestacion de servicios durante un namero de horas al dia, a la semana, al
mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo completo
comparable”.

Afadiendo el apartado 1 del articulo 12 ET que “se entendera por “trabajador a tiempo
completo comparable” a un trabajador a tiempo completo de la misma empresa y centro
de trabajo, con el mismo tipo de contrato de trabajo y que realice un trabajo idéntico o
similar. Si en la empresa no hubiera ningin trabajador comparable a tiempo completo,
se considerard la jornada a tiempo completo prevista en el convenio colectivo de
aplicacion o, en su defecto, la jornada maxima 1egal”142.

10 RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

141 Al respecto, véase, MARTIN VALVERDE, A./RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F./GARCIA
MURCIA, J., Derecho del Trabajo, 22° ed., Tecnos, 2013.

“2Definiciones contenidas en el articulo 12.1 ET que coinciden bésicamente con lo dispuesto por la
clausula 3 de la Directiva 97/81/CE:”1. A efectos del presente Acuerdo, se entenderd por «trabajador a
tiempo parcial» a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base
semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un méaximo de un afio, tenga una duracién
inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable. 2. A efectos del presente Acuerdo, se
entederd por «trabajador a tiempo completo comparable» a un trabajador asalariado a tiempo completo
del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o relacién laboral y un trabajo o empleo
idéntico o similar teniendo en cuenta otras consideraciones tales como la antigliedad y las cualificaciones
0 competencias. En caso de que no exista ningun trabajador a tiempo completo comparable en el mismo
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En cuanto a la distribucion del tiempo de trabajo en el trabajo a tiempo parcial, en la
normativa de 1984 los modulos de reparto eran las horas, cuando el tiempo de trabajo se
proyectaba sobre el dia o la semana, y los dias, enmarcados a su vez en semanas 0
meses. A partir del RDL 18/1993, se erige la base hora como la Unica sobre la que se
puede pactar la duracion, en su proyeccion a todos los médulos posibles: dia, semana,
afio o mes.

De conformidad con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 12 ET el trabajo a tiempo
parcial puede prestarse los contratos de duracion determinada o indefinida, no pudiendo
celebrarse a tiempo parcial el contrato para la formacion y el aprendizaje, posibilidad
ésta que si se contempla en otros ordenamientos juridicos como el de los Paises Bajos.

2.2. Las reglas juridicas aplicables al trabajo a tiempo parcial

Las reglas juridicas aplicables al tiempo parcial previstas en el apartado 4 del articulo
12 del Estatuto de los Trabajadores han sido recientemente modificadas por el RDL
16/2013, tal y como se vera a continuacion.

En primer lugar, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.2 del Estatuto los
Trabajadores®, el contrato se debera formalizar necesariamente por escrito, debiendo
figurar el nimero de horas ordinarias de trabajo al dia, a la semana, al mes o al afio
contratadas, asi como el modo de su distribucion segin lo previsto en convenio
colectivo. Inciso éste incorporado por la norma anteriormente mencionada.

En el supuesto de no observarse las exigencias citadas, la consecuencia juridica sera la
presuncion iuris tantum de que el contrato se ha celebrado a jornada completa, lo que
significa que es posible aportar prueba en contrario que acredite el caracter parcial de
los servicios.

Con la finalidad de evitar trabas juridicas y remover obstaculos administrativos, el RDL
16/2013 elimina la referencia al modelo oficial preestablecido, lo que significa que por
regla general desaparece la obligacion de redactar el contrato a tiempo parcial en el
modelo ofrecido por el Servicio Publico de Empleo Estatal. Esta libertad de forma
escrita parece quebrarse en el supuesto de que el contrato a tiempo parcial goce de algun
tipo de incentivo (bonificacion/reduccion), en cuyo caso parece necesario cumplimentar
el modelo oficial ofrecido por el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE).

En segundo lugar, se establece que cuando el contrato a tiempo parcial conlleve la
gjecucion de una jornada diaria inferior a la de los trabajadores a tiempo completo y ésta
se realice de forma partida, sélo sera posible efectuar una Unica interrupcién en dicha

jornada diaria, salvo que se disponga otra cosa mediante convenio colectivo®*.

En tercer lugar, los trabajadores a tiempo parcial no podran realizar horas
extraordinarias, salvo las de fuerza mayor previstas en el articulo 35.3 ET. Las horas
complementarias, tal y como se verd, son el cauce ordinario para aumentar la jornada
del trabajo a tiempo parcial, y la suma de todas las horas ordinarias y complementarias

establecimiento, la comparacion se efectuard haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en
caso de no existir ningln convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los
convenios colectivos o practicas nacionales”.

143 Art. 8.2 ET “deberan constar por escrito —entre otros- los contratos de trabajo a tiempo parcial...”.

144 Adviértase que el RDL16/2013 en aras a la simplificacion del precepto legal elimina la previsién de
que la jornada diaria en el trabajo a tiempo parcial puede realizarse de forma continuada o partida.
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no podré exceder del limite legal del trabajo a tiempo parcial definido en el apartado 1
del articulo 12 ET.

La prohibicion de horas extraordinarias se introduce en el tiempo parcial en el RDL
15/1998, que introduce el régimen juridico de las horas complementarias que ha
permanecido invariable hasta la Ley 12/2001. Ley, que modifica profundamente el
régimen de las denominadas en 1998 horas complementarias.

Nuevamente el RDL 3/2012, posterior Ley, autoriza la realizacion de horas
extraordinarias tanto en los contratos indefinidos como en los temporales, pero no
ofrecieron una solucion definitiva a la regulacién del contrato de trabajo a tiempo
parcial. Sobre la posibilidad incorporada por la reforma de 2012, la doctrina sostiene
que “al margen de criterios de adecuacion en términos de politica legislativa, no es
posible construir un tratamiento peyorativo para los trabajadores a tiempo parcial por el
hecho de que puedan realizar horas extraordinarias, al menos cuando éstas se
contemplan aisladamente de las horas complementarias. ... Cabria decir, como mucho,
y como se ha expresado en relaciéon con la jornada irregular, que también las horas
extras inciden desfavorablemente en este colectivo, pues, a la vista de los limites de la
jornada méxima diaria y descanso entre jornada, lo sometan a una mayor irregularidad
horaria que al colectivo de trabajadores tipicos con vinculacién a jornada completa™*.

Finalmente, el RDL 16/2013 elimina la posibilidad incorporada en 2012, y mantiene
aunque modificadas las horas complementarias, tal y como se vera mas adelante.

En cuarto lugar, la regulacion del trabajo a tiempo parcial otorga a estos trabajadores un
estatuto juridico equiparable al de los trabajadores a tiempo completo.

Al efecto, el Estatuto de los Trabajadores reconoce a los trabajadores a tiempo parcial
los mismos derechos que los trabajadores a tiempo completo. Cuando corresponda en
atencion a su naturaleza, tales derechos seran reconocidos en las disposiciones legales y
reglamentarias y en los convenios colectivos de manera proporcional, en funcion del

tiempo trabajado®*.

En quinto lugar, se reconoce la voluntariedad en el trabajo a tiempo parcial, en el
sentido de que la conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y
viceversa tendra siempre caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer de
forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de
trabajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.1.a) ET .

El trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningun otro tipo de sancion o efecto
perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas que,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c) de esta Ley, puedan
adoptarse por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

A fin de posibilitar la movilidad voluntaria en el trabajo a tiempo parcial, el empresario
deberd informar a los trabajadores de la empresa sobre la existencia de puestos de
trabajo vacantes, de manera que aquéllos puedan formular solicitudes de conversion
voluntaria de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa, 0

15 CABEZA PEREIRO, J, El trabajo a tiempo parcial y las debilidades del modelo espafiol, Bomarzo,
2013, pp. 106-107.

1 En el mismo sentido, el Convenio niimero 175 OIT establece que “los Estados que lo ratifiquen
deberan garantizar que los trabajadores a tiempo parcial reciban la misma proteccion, el mismo salario
béasico, la misma seguridad social, asi como unas condiciones de empleo equivalentes a las que han sido
acordadas a los trabajadores a tiempo completo comparables”.
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para el incremento del tiempo de trabajo de los trabajadores a tiempo parcial, todo ello
de conformidad con los procedimientos que se establezcan en convenio colectivo.

Con caracter general, estas solicitudes deberan ser tomadas en consideracion, en la
medida de lo posible, por el empresario. La denegacion de la solicitud deberad ser
notificada por el empresario al trabajador por escrito y de manera motivada.

En este aspecto es importante poner de manifiesto que el RDL 16/2013 elimina la
preferencia de los convenios sectoriales a la hora de delimitar los procedimientos para la
movilidad voluntaria del tiempo completo al tiempo parcial y viceversa; y la referencia
a que los convenios sectoriales pueden establecer en su caso, requisitos y especialidades
para conversion de contratos a tiempo completo en tiempo parcial, cuando esté
motivado principalmente por razones familiares o formativas. En este punto la nueva
regulacién aporta flexibilidad en la organizacion empresarial del trabajo, y es coherente
con la tendencia descentralizadora de la negociacion colectiva impulsada por la reforma
laboral 2012, que otorga prioridad al convenio de empresa con el objetivo confesado de
conseguir una gestion flexible del tiempo de trabajo.

La citada reforma también elimina la referencia legal a la preferencia de retorno a la
situacion anterior reconocida a los trabajadores que han ejercido la movilidad voluntaria
del tiempo completo a tiempo parcial o viceversa. Y, al derecho preferente del
trabajador que lleve al menos 3 afios en la empresa trabajando en dicha modalidad, a
cubrir vacante a tiempo completo en su grupo profesional. La supresion legal de estas
preferencias no impide que los convenios colectivos se hagan eco de las mismas en
virtud de su consagrada autonomia colectiva'*’.

En sexto y ultimo lugar, se reconoce que los convenios colectivos establecerdn medidas
para facilitar el acceso efectivo de los trabajadores a tiempo parcial a la formacién
profesional continua, a fin de favorecer su progresion y movilidad profesionales.

2.3. La ampliacién de la jornada del trabajo a tiempo parcial

Tal y como se ha sefialado, la legislacidn actual elimina la posibilidad de realizar horas
extraordinarias, y la ampliacion de la jornada del trabajo a tiempo parcial debera
efectuarse a través de las horas complementarias. Considerandose horas
complementarias las realizadas como adicion a las horas ordinarias pactadas en el
contrato a tiempo parcial.

El RDL 16/2013 modifica el concepto de hora complementaria, al incluir tanto a las
voluntarias como a las pactadas. Ademas, elimina la preferencia del convenio colectivo
sectorial para regular el régimen juridico de las horas complementarias.

La ley sustantiva laboral prevé normas expresas por las que han de regirse las horas
complementarias y las condiciones de realizacion de las mismas. En caso de
incumplimiento de tales normas, la negativa del trabajador a la realizacion de las horas
complementarias pactadas no constituye conducta laboral sancionable.

17 Al ser todas ellas materias que entrarian dentro del contenido del convenio colectivo previsto en el art.
85.1 ET “dentro del respeto a las leyes, los convenios colectivos podran regular materias de indole
econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones de empleo...”.
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A continuacion se enumeran las normas por las que se rigen las citadas horas
complementarias. Primera, la realizacion de horas complementarias serd exigible
cuando asi se hubiera pactado de forma expresa por el trabajador y el empresario. El
pacto podra acordarse en el momento de la celebracion del contrato a tiempo parcial o
con posterioridad al mismo, pero constituirg, en todo caso, un pacto especifico respecto
al contrato. El pacto se formalizara necesariamente por escrito.

Con la finalidad enunciada anteriormente de evitar trabas juridicas y remover obstaculos
administrativos se elimina la obligatoriedad de hacer constar el pacto de horas
complementarias en el modelo oficial.

Segunda, so6lo se podra formalizar pacto de horas complementarias en el caso de
contratos a tiempo parcial con una jornada de trabajo no inferior a diez horas semanales
en computo anual. Adviértase que, tras la reforma de diciembre de 2013 las horas
complementarias se podran realizar tanto en contratos temporales como indefinidos.

Tercera, el pacto de horas complementarias deberd recoger el numero de horas
complementarias cuya realizacion podré ser requerida por el empresario.

El numero de horas complementarias pactadas no podra exceder del 30 por 100 de las
horas ordinarias de trabajo objeto del contrato. Los convenios colectivos podran
establecer otro porcentaje maximo, que, en ningun caso, podra ser inferior al citado 30
por 100 ni exceder del 60 por 100 de las horas ordinarias contratadas. Adviértase que la
nueva regulacion incrementa el porcentaje de horas complementarias del 15 al 30% de
las horas ordinarias. Ademas, se elimina la preferencia de los convenios de sector para
modificar el porcentaje de horas complementarias, y se afiade que los convenios podran
establecer otro porcentaje pero que en ningln caso puede ser inferior al 30% previsto
por la ley.

Cuarta, el trabajador deberd conocer el dia y la hora de realizacion de las horas
complementarias pactadas con un preaviso minimo de tres dias, salvo que el convenio
establezca un plazo de preaviso inferior. La nueva regulacion elimina la referencia al
convenio colectivo para la distribucion y forma de realizacion de las horas
complementarias pactadas, ademéas reduce el preaviso de 7 a 3 dias, previéndose la
posibilidad de que el convenio prevea un plazo de preaviso inferior.

Quinta, el pacto de horas complementarias podra quedar sin efecto por renuncia del
trabajador, mediante un preaviso de quince dias, una vez cumplido un afio desde su
celebracidn, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: la atencién de las
responsabilidades familiares enunciadas en el articulo 37.5 del Estatuto de los
Trabajadores; por necesidades formativas, siempre que se acredite la incompatibilidad
horaria y; por incompatibilidad con otro contrato a tiempo parcial.

Sexta, en los contratos a tiempo parcial de duracion indefinida con una jornada de
trabajo no inferior a diez horas semanales en computo anual y sin perjuicio de las horas
complementarias pactadas, el empresario podra, en cualquier momento, ofrecer al
trabajador la realizacion de horas complementarias de aceptacion voluntaria —
voluntarias-, cuyo nimero no podra superar el 15 por 100, ampliables al 30 por 100 por
convenio colectivo, de las horas ordinarias objeto del contrato. La negativa del
trabajador a la realizacion de estas horas no constituira conducta laboral sancionable.
Las horas complementarias voluntarias no se computan a efectos de los porcentajes
maximos de las horas complementarias pactadas.

Séptima, en aras a evitar la utilizacién abusiva y fraudulenta del trabajo a tiempo parcial
y para permitir un mejor control por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
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Social, a raiz de la reforma de diciembre de 2013, se establece a los empresarios la
obligacion de registrar dia a dia y totalizar mensualmente la jornada de los trabajadores
a tiempo parcial, entregando copia al trabajador, junto con el recibo de salarios, del
resumen de todas las horas realizadas en cada mes, tanto las ordinarias como las
complementarias —voluntarias y pactadas-.

El empresario debera conservar los resimenes mensuales de los registros de jornada
durante un periodo minimo de cuatro afios. En caso de incumplimiento de las referidas
obligaciones de registro, el contrato se presumira celebrado a jornada completa, salvo
prueba en contrario que acredite el caracter parcial de los servicios.

Octava, la realizacion de horas complementarias habra de respetar, en todo caso, los
limites en materia de jornada y descansos establecidos en los articulos 34, apartados 3 y
4; 36.1y 37.1, del Estatuto de los Trabajadores.

Novena y ultima, las horas complementarias efectivamente realizadas se retribuiran
como ordinarias, computandose a efectos de bases de cotizacién a la Seguridad Social y
periodos de carencia y bases reguladoras de las prestaciones. A tal efecto, el nimero y
retribucion de las horas complementarias realizadas se debera recoger en el recibo
individual de salarios y en los documentos de cotizacion a la Seguridad Social.

3. El fomento del trabajo a tiempo parcial flexible, estable
y de calidad

La legislacién vigente debe perseguir el fomento de la creacion de trabajo a tiempo
parcial flexible, estable y, por qué no decirlo, de calidad. En linea con uno de los
objetivos ya citados del Acuerdo marco europeo se trata de “facilitar el desarrollo del
trabajo a tiempo parcial sobre una base voluntaria y contribuir a la organizacion flexible
del tiempo de trabajo de una manera que tenga en cuenta las necesidades de los
empresarios y de los trabajadores”.

La regulacion de fomento del trabajo a tiempo parcial debe saber combinar de forma
equilibrada tres elementos: flexibilidad, para que las empresas puedan recurrir de forma
eficaz a este modo de prestacion de servicios; estabilidad, para que el trabajo se preste
en régimen de indefinicion; y calidad, intentando garantizar que el tiempo parcial
coadyuve a los trabajadores a desarrollar su carrera personal, laboral y profesional. S6lo
el tiempo nos dira si los objetivos pretendidos se conseguiran con el acumulado régimen
juridico que en la actualidad tiene reconocido el trabajo a tiempo parcial.

El régimen juridico laboral vigente del trabajo a tiempo parcial elimina alguna de las
rigideces existentes y desburocratiza algunos de los aspectos méas formales, entre otras,
la eliminacién a los modelos oficiales tanto de la prestacion de servicios como del pacto
de horas complementarias. Tambien se flexibiliza la ampliacion de jornada del tiempo
parcial, de modo que reduce el plazo de preaviso para la realizaciéon de horas
complementarias, e incrementa el nimero de horas complementarias que pueden
realizarse. Dentro de las horas complementarias se establece una distincion entre las
pactadas, de realizacion obligatoria para el trabajador cuando haya firmado el
preceptivo pacto, y las voluntarias, que Unicamente pueden ser ofrecidas por la empresa
en los contratos que tengan una duracion indefinida y que, como su denominacion
indica, son de realizacion voluntaria para el trabajador.
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Con el mismo objetivo de potenciacion de la flexibilidad, en materia de distribucion
irregular de la jornada, el régimen de compensacion de las diferencias de horas, por
exceso 0 por defecto, sera el que pacten las partes, estableciéndose que en defecto de
pacto las diferencias se deben compensar en el plazo de doce meses desde que se
produzcan.

En aras a la estabilidad pretendida, una novedad importante estriba en que solo cabe la
realizacion de horas complementarias si la jornada ordinaria establecida en el contrato
es de al menos diez horas semanales, en cOomputo anual. Ademas, las horas
complementarias voluntarias so6lo podrén realizarse en contratos de caracter indefinido,
premiandose de esta forma el tiempo parcial de caracter indefinido.

Por Gltimo, para garantizar la calidad, se establece la obligacion de registrar dia a dia la
jornada de trabajo, ordinaria 0 complementaria para evitar las actuaciones abusivas y
fraudulentas, y se fomenta el trabajo parcial estable e indefinido. Ademas, el nuevo
régimen juridico de proteccién social reconocido por el RDL 11/2013, posterior Ley
1/2014, es un avance inequivoco de la calidad del trabajo a tiempo parcial.

Tal y como se ha sefialado, uno de los objetivos mencionados de la politica de empleo,
intimamente ligado al fomento del trabajo a tiempo parcial, es el de reducir la dualidad
del mercado de trabajo. De ahi que sea deseable que las normas de fomento del empleo
a tiempo parcial se centren en el empleo estable™*, esto es, de caracter indefinido'*. Al
efecto, el propio RDL 16/2013 reconoce la posibilidad de celebrar el contrato indefinido
de apoyo a emprendedores a tiempo parcial, adaptdndose a esa posibilidad todo lo
relativo a bonificaciones e incentivos fiscales, que en caso de contrato a tiempo parcial
se disfrutaran de modo proporcional a la jornada pactada™’.

Sin desconocer los riesgos de los que alertaba el libro Verde de la Comision Europea
“Cooperacion para una nueva organizacion del trabajo” de 1997, sobre el caracter
ambiguo del trabajo a tiempo parcial, al que calificaba como una forma de trabajar
capaz de proporcionar simultineamente “oportunidades y riesgos”; y teniendo en cuenta
la denominada por la doctrina “variable cualitativa del trabajo a tiempo parcial”, esto
es, la discutida calidad de la prestacién de servicios a tiempo parcial. Debe abogarse por
una regulacion del trabajo a tiempo parcial que satisfaga de manera equilibrada los
intereses de trabajadores y empresarios.

148 Excepcion a la estabilidad que parece permitirse en el denominado contrato a tiempo parcial con
vinculacion formativa que puede concertarse por tiempo indefinido o determinado, aprobado en el RDL
4/2013, posterior Ley 11/2013, y que es fruto del Acuerdo con los interlocutores sociales adoptado en la
Estrategia Espafiola de Emprendimiento y Empleo Joven 2013-2016. En este caso el fomento de la
contratacion a tiempo parcial estable cede a favor del fomento del empleo juvenil para un colectivo muy
especifico. Ya que el contrato esta dirigido a jévenes desempleados menores de 30 afios 0 menores de 35
si tienen reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33%, que retnan alguno de los
siguientes requisitos: ser desempleados, inscritos ininterrumpidamente en la oficina de empleo al menos
doce meses durante los dieciocho anteriores a la contratacion; no tener experiencia laboral o que esta sea
inferior a tres meses; proceder de otro sector de actividad, en los términos que se determine
reglamentariamente o; carecer de titulo oficial de ensefianza obligatoria, de titulo de formacion
profesional o de certificado de profesionalidad.

% En el mismo sentido, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I/NIETO ROJAS, P., “Aspectos laborales
del contrato a tiempo parcial”, Revista Juridica de Castilla'y Ledn, nim. 22, septiembre 2010, p. 60.

%0 Sobre la posibilidad de reconocer el contrato indefinido de apoyo a emprendedores a tiempo parcial,
véase, AGUILERA IZQUIERDO, R., “Fomento de la contratacion indefinida y otras medidas para
favorecer la creacion de empleo”, en La Reforma Laboral de 2012: nuevas perspectivas para el Derecho
del Trabajo, Dir. Thibault Aranda/Coord. Jurado Segovia, La Ley, 2012.
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Al respecto, la doctrina extranjera ha propuesto criterios que pueden definir un trabajo a
tiempo parcial de calidad, identificando los siguientes: “l1. Oportunidades de
transiciones entre trabajo a tiempo parcial y trabajo a jornada completa; 2.
mantenimiento de cualificaciones profesionales y de experiencia cuando se pasa a
trabajar a tiempo parcial; 3. igual acceso a formacion, desarrollo y promocion
profesionales; 4. mejoras de los sistemas de consulta y comunicacion; 5. igual
asignacion de tareas en relacion con los trabajadores a jornada completa, pero con
atribucion proporcional de las mismas; 6. carga de trabajo reducida; 7. Buena
disposicién a valorar la implicacion del trabajador a tiempo parcial”***.

131 Citada por CABEZA PEREIRO, J., cit., p. 35. El citado autor afiade a los citados criterios, el de
conciliacion de la vida personal, laboral y familiar, y la posibilidad del trabajador a tiempo parcial de
incrementar su jornada hasta alcanzar el tiempo completo. Sobre el trabajo a tiempo parcial como
herramienta para compatibilizar la flexibilidad laboral y la conciliacion de la vida personal y laboral,
véase, SIRVENT GARCIA DEL VALLE, E., El trabajo a tiempo parcial como herramienta para
compatibilizar la flexibilidad laboral y la conciliacion de la vida personal y laboral, CES, Madrid, 2009.
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VI. LA FLEXIBILIDAD INTERNA COMO HERRAMIENTA
DE GESTION EMPRESARIAL: RAZONES DE SU
ACTUAL FRACASO

Pilar Charro Baena

Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(Acreditada para el cuerpo docente de Catedraticos de Universidad)
Universidad Rey Juan Carlos

1. Contextualizacion

Las sucesivas reformas del mercado laboral producidas en las ultimas décadas han
seguido un patrén similar. Siempre con el mismo objetivo de incrementar el nivel de
empleo y evitar la destruccion de puestos de trabajo, han apostado, con mayor o menor
profundidad y acierto, por incrementar la flexibilidad de entrada o de salida —
favoreciendo y animando la contratacion o facilitando la extincion de los contratos—, y
por la flexibilidad interna —ampliando las facultades empresariales de gestion de la
relacion laboral como alternativa al despido y a la reestructuracion de las empresas.

En la reforma laboral de 2012 (RDL 3/2012 y L 3/2012), la flexibilidad interna se
presenta como alternativa de la flexibilidad de salida, como una solucién menos
traumatica a las extinciones contractuales.

El haber insistido con fuerza en su Exposicion de Motivos en la idea de la flexibilidad
interna como mecanismo de gestion empresarial es mérito de la Ley 35/2010, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, aunque serd el RDL 7/2011,
de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva el que la incluya de
forma expresa en su articulado, dentro del contenido minimo del convenio (hoy
derogado), provocando asi la juridificacion del concepto de flexibilidad.

Pero ¢qué es la flexibilidad interna? Los predAmbulos de las Gltimas normas laborales
aluden a su significado tipico, el relacionado con la facilidad de adaptacion del volumen
de la plantilla a los cambios productivos. O lo que es lo mismo, a un modo de gestionar
la fuerza de trabajo de forma que sea capaz de hacer frente a dichos cambios. Sin
embargo, en los Gltimos tiempos aparece la expresion flexibilidad interna como una
expresion vinculada también a las siempre dificiles relaciones entre la norma estatal y la
pactada.

Aun asi, en este momento vamos a entender la flexibilidad interna como un modo de
gestionar la fuerza de trabajo de forma que sea capaz de hacer frente a los cambios y
necesidades productivas y con un contenido tipico: clasificacién profesional, tiempo de
trabajo, movilidad funcional, movilidad geografica, modificacion sustancias de
condiciones de trabajo, reducciones de jornada.

La idea central de estas reflexiones es muy simple: las sucesivas reformas que han
incidido en la flexibilidad interna no han tenido el éxito esperado, aunque si que se
observa una tendencia creciente a su utilizacion. Y digo que no han tenido éxito porque
hay que tener en cuenta que los mecanismos de flexibilidad interna ya existian desde
antes de la reforma de 2012, incluso antes de la reforma de 2010. La de 1994 incorporo
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elementos de flexibilidad importantes, haciendo desparecer la previa autorizacion
administrativa en muchas de las medidas de flexibilidad interna, que hasta ese momento
quedaba condicionada a su obtencidn; a partir de ese momento la flexibilidad interna
pasa a ser una facultad empresarial no condicionada a autorizacion previa alguna y
simplemente sometida a control judicial ulterior.

La flexibilidad interna como alternativa a la externa no ha acabado de penetrar en la
cultura empresarial espafiola, que ha seguido mostrandose favorable a efectuar los
ajustes por la via extintiva.

2. Decalogo para un fracaso de la flexibilidad interna

A continuacién se destacan algunas de las principales causas de la escasa utilizacion de
las figuras encuadrables en la flexibilidad interna.

Primera: El hecho de que la regulacion de las medidas para afrontar las situaciones de
crisis en nuestro ordenamiento laboral sea asistemética, que no se establezca una
prelacion entre las medidas a adoptar y que tampoco estén suficientemente claras las
reglas de juego ha propiciado este uso limitado.

Segunda: Las caracteristicas de nuestro tejido empresarial formado fundamentalmente
por pequefias empresas y microempresas, con predominio de empresas que emplean a
menos de 50 trabajadores (recuérdese que el Predmbulo de la Ley 3/2012 sefialaba que
este tipo de empresas representaba mas del 90% del total) y en las que algunas medidas
de flexibilidad interna, por ejemplo la movilidad geogréfica, simplemente no tiene
sentido.

Tercera: Clara resistencia sindical a la aceptacion de cambios en este terreno. El éxito
de las medidas de flexibilidad interna solo es posible con el apoyo de la negociacién
colectiva. Quizé porque el Gobierno se ha convencido de que el marco natural de ese
tipo de flexibilidad es la negociacion colectiva, el legislador, consciente de esa
resistencia, aprovechd la reforma laboral de 2012 para relegar el convenio colectivo de
ambito sectorial, a favor del de empresa y reforzar el poder organizativo del empresario
inherente a las medidas de flexibilidad interna incorporadas por la norma de 2012.

Cuarta: En ocasiones una respuesta judicial no siempre clara y obstaculizadora de la
materializacion real de medidas de flexibilidad interna, que generaba una falta de
seguridad juridica en cuanto a los resultados. De hecho, en numerosas ocasiones las
empresas han optado mayoritariamente por extinciones indemnizadas, mucho mas
costosas econdmicamente para las empresas, por el hecho de que resultaba méas facil
despedir improcedentemente que modificar las condiciones laborales.

Quinta: Algunos trabajadores han mostrado su preferencia por acogerse a un despido
indemnizado y posterior prestacion por desempleo, en lugar de ver modificadas sus
condiciones de trabajo. El trabajador también ha de concienciarse de que su situacion
laboral no es inamovible sino que va a sufrir determinados cambios a lo largo de su vida
laboral, incluso de gran calado.

Sexta: Se incrementan los mecanismos de la flexibilidad interna sin acompafarse de las
garantias suficientes para que la flexibilidad de salida deje de ser preferente. Se
trataria de que, al menos, no estuviesen al mismo nivel, que no sean alternativas
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intercambiables, a libre opcion del empresario. Parece que todos somos proclives a
admitir que es mejor asumir medidas de flexibilidad interna que externa; que la
flexibilidad interna es un “mal menor”.

Pero el legislador de 2012 parece que las sittia “al mismo nivel”... al menos eso es lo
que se deduce cuando en el apartado Il del PreAmbulo de la Ley 3/2012 se dice que lo
que se pretende es fomentar “el equilibrio entre la flexibilidad interna y la externa,
entre la regulacion de la contratacion indefinida y la temporal, la de la movilidad
interna en la empresa y la de los mecanismos extintivos del contrato de trabajo”.

El propio titulo del capitulo III de la Ley 3/2012 se rotula “medidas para favorecer la
flexibilidad interna en las empresas como alternativa a la destruccion de empleo”. No
como medidas prioritarias o preferentes. El ordenamiento laboral facilita la
flexibilidad interna, pero no la prioriza respecto a la externa. La reforma de 2012 no
logra el equilibrio entre flexibilidad interna y externa, sino que refuerza esta Gltima
mediante, entre otras medidas, el abaratamiento del despido improcedente y la
eliminacion de los salarios de tramitacion.

Séptima: No favorece, tampoco, el uso de las medidas de flexibilidad interna un
régimen de contratacion temporal amplio. La permisibilidad en la utilizacion de la
contratacion temporal permite, con un coste mucho menor para las empresas adaptar la
plantilla a las bajadas de actividad productiva. Y qué mayor margen se tiene que con el
contrato indefinido de apoyo a los emprendedores. Solo se podrd invertir esta
preferencia penalizando la utilizacion masiva e injustificada de contratos temporales

Octava: En situaciones de crisis, 0 como entiende el ET, cuando concurren causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, el legislador proporciona
instrumentos para la gestion del personal, pero de manera independiente. Seria
conveniente abordar aquella situacién como una circunstancia central aglutinante de
variadas herramientas de actuacion, susceptibles de planes de actuacion conjunta.

Novena: Otro error es partir de un disefio en el que necesariamente se vincula la
flexibilidad (ya sea interna o externa) a la situacion de crisis econdémica, cuando sobre
todo la flexibilidad interna debe estar vinculada a una nueva gestion de la mano de obra
méas acorde con la globalizacion, la deslocalizacién, la estructuras empresariales
complejas, la internacionalizacion de las empresas, la liberalizacion de los horarios....
Ello no obsta a que efectivamente en momentos de crisis y de un volumen de desempleo
como el que tiene Espafia haya que potenciar las vias que privilegian los mecanismos de
adaptacion y conservacién del empleo frente a mecanismos extintivos.

Décima: Estos preceptos presentan lagunas y puntos oscuros y las empresas y los
trabajadores se sienten con una gran dosis de inseguridad juridica. A pesar de que se
han detectado algunas incorrecciones, el legislador, salvo en algin aspecto puntual, no
ha modificado el régimen juridico, para corregirlos, desde 2012.

3. Ideas conclusivas

Para finalizar, conviene insistir en que, aunque la flexibilidad interna se presenta como
alternativa a la de salida, en la actualidad seria mas acertado considerarlas no como una
alternativa, sino como un complemento. La flexibilidad interna tiene mayor intensidad
cuando se promueve como medida de acompafiamiento en procedimientos de despido
colectivo. Pueden sefialarse como ejemplos recientes de ello, la validacion de la
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conversion masiva de contratos a tiempo completo en contratos a tiempo parcial, asi
como contratos fijos en fijos discontinuos, alcanzada con acuerdo en periodo de
consultas de despido colectivo, para evitar despidos (STS 19-03-2014, rec. 226/2013) o
la admision de la inaplicacidn retroactiva del incremento salarial del convenio en
procedimiento de mediacion de despido colectivo, resuelto por el procedimiento de
mediacion, que redujo sustancialmente el nimero de despidos colectivos (SAN 4-07-
2013, proced. 169/2013 y 17-07-2013, proced. 168/2013).

A modo de conclusion: se dice que la flexibilidad interna se configura como un
conjunto de medidas de ajuste defensivo conservador, pero deberia entenderse como
conjunto de medidas de ajuste preventivo conservador, que permita compatibilizar una
gestion flexible de mano de obra con un grado de proteccion suficiente para los
trabajadores. Solo asi se podra evitar que en crisis futuras, los ajustes se realicen de un
modo distinto y se evite la destruccion masiva de empleo, como se viene produciendo
en los ultimos afios.
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FLEXIBILIDAD. LA INCIDENCIA DE LA REFORMA
LABORAL DE 2012 EN EL REGIMEN DEL DESPIDO
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Universidad Rey Juan Carlos

1. Introduccioén

La reforma que llevd a cabo el Real Decreto Ley 3/2012, convalidado por la Ley
3/2012, supuso un importantisimo cambio en el modelo espafiol de relaciones laborales.
Los cambios operados por las normas citadas mas que proceder a la reordenacion de
aquellas materias que se consideraba que necesitaban una mayor atencién, afect6 a los
propios pilares del Derecho del Trabajo.

La crisis economica que afectaba a Espafia desde el afio 2008, puso de relieve las
principales debilidades del modelo laboral. No puede negarse la gravedad de la crisis
actual, sin precedentes en nuestra historia reciente, Espafia destruia mas empleo, y mas
rapidamente, que las principales economias europeas. Los datos de la Encuesta de
Poblacion Activa del primer trimestre de 2014 describian bien esta situacion: la cifra de
paro se situaba en 5.933.300 personas, lo que suponia una tasa de paro que se situaba en
el 25,93%"2. A esta alta tasa de desempleo se afiadia que los problemas del mercado de
trabajo espafiol mas que coyunturales eran estructurales, afectando a los fundamentos
mismos del modelo sociolaboral espafiol, por lo que requerian una reforma de
envergadura.

La gravedad de la situacion descrita exigia una reforma capaz de proporcionar a los
operadores economicos Yy laborales, un horizonte de seguridad juridica y confianza en el
que desenvolverse para conseguir incrementar el nivel de empleo. No es por tanto de
extrafiar que en el propio preambulo del RDLey 3/2012 el legislador destacase la
necesidad de atajar de raiz los problemas estructurales del modelo laboral espafiol a
través de una reforma de envergadura; reforma que venian reclamando desde hacia
tiempo las instituciones comunitarias e internacionales. El RDLey 3/2012 plantea un
conjunto de medidas que persiguen lograr la tan invocada flexiseguridad. Entre tales
medidas ocupa un lugar preeminente la de favorecer la eficiencia del mercado de trabajo
con medidas que afectan principalmente a la extincién de contratos de trabajo™>*.

152 http://www.ine.es/inebaseDY N/epa30308/epa_inicio.htm.

153 Sobre la flexiseguridad en el empleo, vid. RAMOS, J., “Flexibilidad y nuevos retos laborales:
Jresignacion o imaginacién?”, Relaciones Laborales, I, 2001, pags. 609 ss. HERRAINZ MARTIN,
M.S.,”La puesta en practica de la flexiseguridad: juna posicion magica para los problemas de empleo en
los paises de la Union Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 72, 2007,
pags. 231 y sigs. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A., “Hacia una concepcion positiva de la flexibilidad
laboral”, en AA.VV., Estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles de Derecho del Trabajo al
profesor Manuel Alonso Olea, MTSS, Madrid, 1990, pag. 267. DE LA VILLA GIL, L.E., “Acabar con el
trabajo precario, Un aspecto concreto del acuerdo interconfederal para la negociacion colectiva de 20057,
Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, num. 11, 2006, pag. 2,
http://www.iustel.com.
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El legislador parte de la premisa de que el propdsito principal es establecer alternativas
a la destruccion de empleo, mediante la aplicacion en la empresa de otras medidas que
posibiliten la superacion de las situaciones econdmicas negativas, de forma que la
extincion del contrato de trabajo sea el dltimo recurso al que acudir. No obstante lo
anterior, lo cierto es que la flexibilizacion del modelo de relaciones laborales se aprecia
con mayor intensidad, si cabe, en el régimen juridico del despido colectivo.

En otro orden de consideraciones, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que el
numero de despidos colectivos ha ido disminuyendo de forma paulatina. En el periodo
de enero a julio de 2015 se aprecia una tendencia claramente bajista. En ese periodo un
total de 14.968 trabajadores resultd afectado por una medida de flexibilidad, lo que
supuso 9.305 trabajadores menos que el mismo periodo del afio 2014. A su vez implica
una reduccion del 38,3% con respecto al mismo periodo del afio anterior.

2. Las medidas de flexibilidad interna en la reforma

Frente a situaciones de crisis en la empresa, el primer recurso al que deberian acudir los
empresarios es a la aplicacion de las medidas de flexibilidad interna. Estas medidas se
configuran como mecanismos para favorecer la flexibilidad interna en las empresas
como alternativa a la destruccion de empleo. Entre ellas, la Ley 3/2012 mencionaba
expresamente: clasificacion profesional, tiempo de trabajo, movilidad funcional,
movilidad geografica, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, suspension del
contrato o reduccién de la jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién o derivadas de fuerza mayor, negociacion colectiva, medidas de apoyo a la
suspension de contratos y a la reduccién de jornada.

Todas ellas al tiempo que preservan el nivel de empleo en la empresa, permiten la
adaptacion de las condiciones de trabajo a las necesidades de la empresa en un
momento determinado.

* MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE TRABAJO.- En el marco del art. 41 ET, se
simplifica la distincién entre modificaciones sustanciales individuales y colectivas; se
incluye la modificacion sustancial de funciones y de estructura y cuantia salarial como
causa de rescision indemnizada del contrato de trabajo.

El capitulo Il de la Ley 3/2012, agrupa diversas medidas bien heterogéneas. Con la
idea de que el sistema de instituciones laborales previo es inadecuado para la situacién
de una economia moderna y competitiva, se introducen cambios de relevancia. Es
significativo que uno de los temas abordados desde esa Optica sea el de los convenios y
la negociacion colectiva: a partir de esa base se prevé la posibilidad de descuelgue
respecto del convenio colectivo en vigor, se da prioridad al convenio colectivo de
empresa y se regula el régimen de ultraactividad de los convenios colectivos.

* INAPLICACION DE CONVENIOS.- Hasta la reforma del art. 82.3 ET por la Ley
3/2012, la posibilidad de inaplicacion del convenio colectivo en empresas en situacion
desfavorable se referia s6lo y exclusivamente al régimen salarial. Tras la reforma, la
posibilidad de descuelgue se reconoce respecto de todo un elenco de condiciones de
trabajo previstas en el convenio de aplicacion en la empresa, ya sea éste un convenio de
empresa 0 de &mbito superior a la misma. Lo que ha querido el legislador es que la
negociacion colectiva, lejos de ser un obstaculo, se convierta en un instrumento para
adaptar las condiciones laborales a las necesidades de la empresa garantizando asi su
viabilidad.
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También con ese proposito comdn de que las condiciones de trabajo, y por ende el
convenio colectivo donde las mismas se contemplan, se adapte “a los cambiantes
escenarios econdémicos y organizativos”, se incorpord la posibilidad de que la
negociacion del convenio se adelante al fin de su vigencia sin necesidad de denuncia del
conjunto del convenio.

*PRIORIDAD DEL CONVENIO DE EMPRESA.- Una de las materias mas debatidas en
los Gltimos meses se refiere a la inadecuacién de los grandes convenios sectoriales
cuando se trata de aproximarse a una concreta empresa. Por eso no extrafia el deseo
legislativo de facilitar una negociacion de las condiciones laborales en el nivel méas
cercano y adecuado a la realidad de las empresas y de sus trabajadores.

El RDLey 7/2011 ya se ocup6 el tema e introdujo importantes cambios, otorgando
prioridad aplicativa al convenio de ambito empresarial sobre otros convenios en una
serie de materias que se entienden primordiales para una gestion flexible de las
condiciones de trabajo. Sin embargo, lo cierto es que la efectiva descentralizacion de la
negociacion colectiva, esto es, la primacia del convenio empresarial concurrente, se
dej6 en manos de los convenios estatales o autondémicos, pudiendo impedir esa
prioridad aplicativa. La novedad que ahora se incorpora va encaminada, precisamente, a
garantizar dicha descentralizacion convencional en aras a facilitar una negociacion de
las condiciones laborales en el nivel mas cercano y adecuado a la realidad de las
empresas Yy de sus trabajadores.

Tras la Ley 3/2012 se reconoce la prioridad aplicativa del convenio de empresa en
diversas materias y, lo que es mas importante, se admite la posibilidad de que surja en
cualquier momento, con independencia de que se esté aplicando un convenio de &mbito
superior.

En suma: la empresa puede desplazar la aplicacion de lo pactado colectivamente de
diversos modos:

e Mediante la celebracion de un convenio colectivo de empresa. En cualquier
momento y respecto de las materias listadas por la Ley.

e Mediante el descuelgue. Solo si existe causa y se sigue el procedimiento
legalmente establecido; es imprescindible también el acuerdo, aunque un laudo
arbitral puede desempefiar el mismo papel.

e Mediante una modificacién sustancial de condiciones de trabajo: respecto de lo
pactado colectivamente pero no mediante convenio. En este caso la mera
voluntad empresarial puede bastar para introducir el cambio.

3. Lareforma del despido colectivo: alcance y objetivos

Una de las principales caracteristicas del mercado de trabajo espafiol era precisamente
la falta de un cierto nivel de flexibilidad interna. Esta carencia se traducia
principalmente en una acusada rotacion y segmentacion del mercado laboral que ha
venido afectando principalmente a los trabajadores con contrato temporal. Con el
propdsito de incrementar la eficiencia del mercado de trabajo y de reducir la dualidad
existente entre trabajadores con contrato temporal y con contrato por tiempo indefinido,
el capitulo IV de la Ley 3/2012 recogia un conjunto de medidas que afectaban
esencialmente a la extincion del contrato.
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3.1. Objeto y alcance de la reforma

Durante largo tiempo el despido colectivo regulado en el art. 51 ET, se ha caracterizado
por ser un medio de extincion del contrato de trabajo sometido a un estricto control
administrativo, lo que se revelaba como claramente contrario a la celeridad que deberia
resultar exigible cuando se trataba de acometer reestructuraciones empresariales.

El expediente administrativo que debia sustanciarse ante la autoridad laboral —donde
residia la potestad para autorizar o desautorizar este tipo de despidos-, junto con las
posibles impugnaciones administrativas y judiciales de la resolucion del procedimiento,
resultaba contrario a los intereses en juego. Debe recordarse que se trata de empresas en
crisis que intentan superar una situacion economica dificil acometiendo, entre otras
medidas, la reduccion del volumen de su plantilla, por lo que los retrasos, inevitables y
comunes, en este tipo de procedimientos podian tener como consecuencia que en el
momento de darse la autorizacion definitiva e irrecurrible para el despido, la empresa se
hubiera visto ya abocada al cierre.

Junto a lo anterior, debe recordarse que en el despido colectivo habia una cierta
tendencia a alcanzar acuerdos extintivos con los representantes de los trabajadores
durante el periodo de consulta, de modo que el empresario se aseguraba asi la
autorizacion de la autoridad laboral. Y ello se hacia muchas veces a costa de satisfacer
indemnizaciones a los trabajadores despedidos muy superiores a la legalmente prevista,
con lo que se desnaturalizaba el periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores que debe versar sobre la posibilidad de evitar o reducir los despidos
colectivos y de atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales
destinadas, en especial, a la readaptacion o la reconversion de los trabajadores
despedidos.

Por ello, en la Ley 3/2012 el legislador abogaba claramente por el acuerdo con los
representantes de los trabajadores durante el periodo de consulta como mecanismo para
asegurar la viabilidad de los despidos colectivos propuestos. Desaparece de esta forma
el procedimiento administrativo que culminaba con la autorizacion de la autoridad
laboral para sustituirlo por un periodo de consultas con la representacion de los
trabajadores. El periodo de consultas deberia finalizar con acuerdo, pero aun en el caso
de inexistencia del mismo no se impide al empresario proceder al despido del numero
de trabajadores propuesto. Aunque ello sin perjuicio de la posibilidad de impugnar el
despido en sede judicial.

El conjunto de medidas referidas a la extincion del contrato de trabajo recogidas en el
capitulo 1V, se iniciaba con ya mencionada reforma del régimen juridico del despido
colectivo, que se acompafiaba de una asimilacion de estos despidos colectivos con el
resto de despidos a efectos de su impugnacion y calificacion judicial, con la
particularidad de que se prevé una accion para la que estan legitimados los
representantes de los trabajadores y que permitird dar una solucion homogénea para
todos los trabajadores afectados por el despido. También se modificaba la justificacion
de estos despidos. El art. 51 ET se limita ahora a delimitar las causas econémicas,
técnicas, organizativas o productivas que justifican estos despidos, suprimiéndose otras
referencias normativas que, como se indica en la exposicién de motivos, venian
introduciendo elementos de incertidumbre. Esas referencias se referian a proyecciones
de futuro, de imposible prueba, y a una valoracién finalista de estos despidos, que ha
venido dando lugar a que los Tribunales realizasen, en ocasiones, juicios de oportunidad
relativos a la gestion de la empresa. Tras la reforma parece que el control judicial de los
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despidos debe cefiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos hechos: las
causas.

También la nueva regulacion del despido colectivo refuerza los elementos de carécter
social que deben acompafiar a estas extinciones. Por un lado se incentiva que mediante
la autonomia colectiva se establezcan prioridades de permanencia ante la decisiéon de
despido de determinados trabajadores, tales como aquellos con cargas familiares, los
mayores de cierta edad o personas con discapacidad. Por otro lado, si los despidos
colectivos afectan a mas de cincuenta trabajadores, el ET recoge una efectiva obligacion
empresarial de ofrecer a los trabajadores un plan de recolocacion externa, que incluya
medidas de formacion, orientacion profesional, atencion personalizada y busqueda
activa de empleo.

A pesar del deseo del legislador de introducir una mayor seguridad juridica y mayores
dosis de sencillez en el procedimiento del despido colectivo, la reforma ha provocado
una cascada de dudas, problemas aplicativos e interpretativos y litigiosidad, con
particular incidencia en la concrecion de los motivos de nulidad del procedimiento, lo
cual enraiza en buena medida con el complejo desarrollo reglamentario del art. 51 ET,
que incluso ha dado lugar a que unos meses después de adecuarse a la reforma, haya
requerido a su vez de una nueva version introducida por el RDLey 11/2013, de 2 de
agosto.

3.2. Las causas en el despido colectivo

Un lugar destacado en la reciente reforma del despido colectivo lo ocupan las causas.
En concreto, la identificacion del significado de cada una de las que enumera el art. 51
ET, el control de su concurrencia y el control de razonabilidad o de adecuacion entre la
situacion de la empresa y la medida propuesta por el empresario.

En la formulacion del art. 52.1 ET son las “causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccion” las condiciones para poder recurrir a esta medida extintiva. No
obstante, la conformidad a Derecho de la medida extintiva propuesta dependera en
primera instancia, de que el empresario pueda probar que concurre la causa que alega
para el despido.

Son numerosos los interrogantes que planteaba la regulacion del despido colectivo. En
otras, si procede el despido cuando la empresa esta atravesando por una situacion
desfavorable de caracter transitorio o, por el contrario, si debe tratarse de una situacion
negativa prolongada o, al menos, de previsible persistencia, o ;cuénto tiempo debe
haber estado la empresa en esa situacion negativa o, al menos, desfavorable? Sin duda,
nos encontramos ante cuestiones fundamentales para el despido, por lo que cobran un
especial protagonismo las decisiones de los diversos sujetos que intervienen en el
procedimiento de despido y la interpretacion técnica sobre el tenor de la Ley.

3.3. La identificacion de las causas

Como se ha sefialado, el art. 51.1 ET identifica como causas para el despido colectivo,
las economicas, técnicas, organizativas o de produccion.

A. Causa econdmica
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Concurre causa econémica cuando de los resultados de la empresa se desprenda una
situacion economica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o
previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En
todo caso, se entendera que la disminucidn es persistente si durante tres trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al
registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

De la regulacion contenida en el art. 51.1 pueden extraerse las siguientes ideas:

- La situacién econdémica negativa ha de darse en todo caso; se trata de concepto
muy etéreo, con las ventajas e inconvenientes que ello posee.

- Las pérdidas son el mejor ejemplo de marcha desfavorable en la empresa.
Ninguna valoracion acerca de su intensidad (més o menos importantes) o duracion
(mayor o menor persistencia) aparece en la norma.

- La minoracion de ingresos o ventas aparece como otro ejemplo cualificado de
situacion econdémica negativa; nada hay acerca de su mayor o menor intensidad, pero si
una importante matizacion sobre el vector cronoldgico: tres trimestres consecutivos
integran la exigencia de suficiente duracion™*.

- La nota de la persistencia (que hace presumir la concurrencia de la causa)
resulta de la comparacion entre los ingresos ordinarios o ventas de los trimestres del afio
en curso con los mismos trimestres del afio anterior. Debe tratarse, por tanto, de una
situacion persistente y no coyuntural™>.

- Los trimestres parece que han de ser naturales, es decir, enero-marzo, abril-
junio, julio-septiembre, octubre-diciembre.

Debe tenerse en cuenta en relacion con esta causa econdmica el ET no exige que sea
una realidad negativa e irremediable, bastando con que se prevea como un peligro
probable™®. Asi se pone de manifiesto cuando el ET art. 51.1 determina que concurre
causa econdmica: cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion
econdémica negativa, caracterizada tanto por la existencia de pérdidas actuales como
por la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. La
referencia en la Ley a ingresos o ventas ordinarios descarta su comparacién con
posibles ingresos o ventas extraordinarios en la empresa®’.

La duda acerca del alcance de la expresion disminucion persistente del nivel de
ingresos ordinarios o ventas, la resuelve el legislador vinculandola a la reduccién
durante tres trimestres consecutivos del nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre siempre que sea inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.
Esta situacion puede darse aun cuando la empresa obtenga beneficios, pues lo Gnico

1 Aunque no se aclara como medir la persistencia del descenso, si cada cual descendiendo respecto del
inmediatamente precedente, o bastando con que los dos minoren lo que arrojaba el inicial.

1% Ep este sentido, CARRASCOSA BERMEJO, D., “El despido individual tras las reformas de 2012
(Real Decreto-Ley 3/2012, Ley 3/2012 y Real Decreto-Ley 20/2012)”, Icade. Revista cuatrimestral de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, nim. 88, enero-abril 2013, pag. 174.

1% yéase: MARTINEZ MOYA, J., “Las causas de los despidos econémicos una perspectiva juridica”, en
A.AV.V., DESDENTADO BONETE, A. (Dir.) y DE LA PUEBLA PINILLA, A. (Coord), Despido y
cri- sis econémica. Los despidos econdmicos tras la reforma laboral: un andlisis desde el Derecho y la
Economia, Lex Nova, Valladolid, 2011, p4g.115. Una detallada exposicion de las diferentes opciones
doctrinales puede verse en AGUT GARCIA, C., La clausula de descuelgue salarial, Tirant lo Blanch,
1999, pags. 219-233.

1 MERCADER UGUINA, J., “El impacto de la reforma laboral en la negociacién colectiva: problemas
préacticos en materia de inaplicacion del convenio colectivo, convenios de empresa y ultractividad”, XXV
Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva, La reforma laboral de 2012, Madrid, octubre de 2012,
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos .
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que exige la Ley es que se produzca una reduccion de ingresos, pero no que esa
158

reduccion de ingresos se plasme en una serie de pérdidas—".

Asi por ejemplo, un descenso en la facturacion en téerminos interanuales del 6,8 %, junto
con el hecho de que en 2011 la sociedad entrd en pérdidas (-2,9 millones de euros);
situacion que empeord en 2012 (-3 millones de euros), manteniéndose la tendencia
negativa en las previsiones del 2013 (-2,5 millones de euros); y ello unido a que los
resultados consolidados del grupo que durante 2011, 2012 y 2013 habian arrojado unas
pérdidas importante, se considerd causa justificativa de las medidas propuestas por la
empresa (Laudo arbitral de 31 de julio de 2013, expediente seguido ante la CCNCC
16/2013).

Sin perjuicio de que las pérdidas previstas se consideren causa justificativa para
acometer un despido colectivo, como indica alguna sentencia, la acreditacion de la
causa obligara a una prueba exigente para el empresario, dado que no es expresiva de
una situacion real sino de una hipotética o presumible situacién futura, ha de ser
examinada y valorada con cautela y, por tanto, exige una perfecta acreditacion de
hechos indiciarios de los que se pueda inferir racionalmente y con clara probabilidad, la
existencia de pérdidas en el futuro.

Asi, para la STSJ La Rioja 27 febrero 2012 (JUR 2012, 87678) si la empresa alega
pérdidas previsibles, deberad acreditar indicios so6lidos de que van a producirse. No
concurre el indicio sélido exigido si la empresa tuvo beneficios en un determinado afio
y la prevision negativa se apoya s6lo en un trimestre. De hecho, en estos casos a los
empresarios podrian exigirseles pruebas suficientes para justificar la medida,
incluyendo incluso la elaboracion de estudios de viabilidad econdémica y financiera de la
empresa, del sector y del contexto econdmico en el que opera, para justificar el despido.
Como se indica en el antes mencionado laudo arbitral de 31 julio 2013 (expediente
seguido ante la CCNCC 16/2013) la prevision de pérdidas debe argumentarse por el
empresario, aportando datos sobre la realidad presente y aun pasada de la empresa, y
razonando a partir de ellos la evolucidn previsible de la situacion de ésta.

En la misma linea, aunque en este caso en referencia a un despido objetivo, la STS 12
junio 2012 (RJ 2012, 7626), otorga validez al despido por disminucion del volumen de
negocios, indicando, ademas, que en la nueva delimitacion de elemento causal no se
exige la finalidad de contribuir a la superacién de la situacion negativa, y se refiere
tanto a pérdidas actuales o previstas, como a la disminucién del volumen de ingresos,
estableciendo que “en general, tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencial
estiman que estos criterios legislativos mas flexibles en la interpretacion de las causas
del despido econémico se deben a que el legislador asumi6 como propia la flexibilidad
interpretativa que adoptd la jurisprudencia. Y esta flexibilizacion en la configuracion de
las causas se pone de relieve, de forma mas acentuada todavia, con la reforma de 2010
que cristaliza en la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, que es la norma aplicable en este
caso dada la fecha de los despidos producidos” (fj. 3° y 4°).

De cualquier modo no debe olvidarse que, conforme a las previsiones del nuevo articulo
51.1 ET, corresponde a empresario y representantes de los trabajadores negociar sobre

158 \/éase con amplitud sobre la identificacion de la causa econémica que si bien aqui se vincula con los
presupuestos para el descuelgue de condiciones de trabajo, coincide en su préctica totalidad con la causa
econémica prevista para el despido colectivo: SEMPERE NAVARRO, A.V., MELENDEZ MORILLO-
VELARDE, L., El “descuelgue” y otras vias de inaplicacion del convenio colectivo, Francis Lefbvre,
Madrid, 2014, epigrafes 355-385
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el de despido colectivo, por lo que a ellos competera la determinacién de si concurre la
causa econdémica que habilita para proceder a la extincion de los contratos de trabajo
por esta via. Aunque ello, claro estd, sin perjuicio de que el propio articulo 51 ET
reconozca al empresario la posibilidad de adoptar la decision Gltima sobre el despido en
caso de desacuerdo y a los representantes de los trabajadores la potestad de impugnar tal
decision en via judicial.

B. Causa técnica

Art. 51.1 ET: “hay causa técnica cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion”. Se trata de causas que se
relacionan, por ejemplo, con los avances en materia de mecanizacion, automatizacion,
informatizacion, etc., que seria necesario incorporar a la actividad productiva para evitar
su obsolescencia™’.

La causa en la formulacion del art. 51.1 ET no se vincula a ninguna otra exigencia
adicional como pudiera ser, por ejemplo, la necesidad de efectuar un cambio en los
medios 0 en los instrumentos de produccién para mejorar la competitividad de la
empresa, asegurando su pervivencia en el mercado. En suma, se trata de dar una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda, causa esta que normalmente se producira en
situaciones econémicas negativas, (SAN 4 julio 2013 [AS 2013, 2940])

C. Causa organizativa

Existe causa organizativa “cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de
los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion”
(art. 51.1 ET). En este caso, se trataria de las causas que se corresponden con la
necesidad de adecuar la estructura empresarial asi como los medios personales y
materiales de que dispone la empresa o a las lineas de produccion que desarrolla, de
forma que produzca una mejor presencia en los mercados en que ha de actuar (STSJ
Galicia 31 octubre 2001 [AS 2001, 4316]).

Resulta Gtil en este punto, acudir a algunas resoluciones judiciales que identifican
algunos criterios o datos que ayudan a entender el alcance de la locucién legal:

-Cuando debe ajustarse el numero de alumnos a las asignaturas ofertadas
incrementando la jornada del personal con la correlativa supresion de grupos (de
docencia) y amortizacion de plazas de profesorado, como consecuencia de la reduccion
del déficit publico (STSJ de Castilla y Leon 29 noviembre 2012 [AS 2013, 55]).

-Cuando la empresa presenta una situacion econdmica negativa por insuficiencia
presupuestaria, al tener que atender deudas correspondientes al ejercicio anterior, que
conlleva una reestructuracion en la organizacion de la actividad docente (STSJ de
Castilla 'y Ledn 29 noviembre 2012 [AS 2013, 55])

-Cuando hay una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y un
persistente sobredimensionamiento de la plantilla del personal laboral de un
Ayuntamiento (STSJ Castilla la Mancha 17 julio 2012 [JUR 2012, 274150] y Cantabria
26 septiembre 2012 [AS 2012, 2599]).

1% DESDENTADO BONETE, A., «El despido objetivo econémico: ambito, causas, forma, efectos y
control», AA VV El régimen del despido tras la reforma laboral, Ibidem, 1995, pag. 261.
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D. Causa productiva

La causa productiva implica “cambios, entre otros, en la demanda de los productos o
servicios que la empresa pretende colocar en el mercado™ (art. 51.1 ET). Se trataria de
causas que se refieren al “al resultado del proceso de trabajo, a la configuracion del bien
o servicio producido por la empresa”mo; “a los costes y volumen de la produccion, para
adecuarla a las exigencias del mercado, impidiendo que su desajuste ponga en peligro la
actuacion competitiva de la empresa” (STSJ Galicia 31 octubre 2001 [rec. 5146, 2001]).

Al igual que sucede en el supuesto anterior, no parece haber afinado demasiado la Ley
al indicar que “se entiende que concurren causas productivas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa
pretende colocar en el mercado”. Por eso también parece muy util recordar algunos
ejemplos concretos en los que se ha apreciado su concurrencia:

-La pérdida o disminuciéon de encargos de actividad, dado que implica una
reduccion del volumen de produccion contratada. Pero también puede considerarse
COmMo una causa organizativa al afectar a los métodos de trabajo y a la distribucion de la
carga de trabajo entre los trabajadores (SSTS 7 junio 2007 [RJ 2007, 4648] y 16
septiembre 2009 [RJ 2009, 6157]).

-La renovacion de la contrata con reduccion de su objeto puesto que implica un
menor encargo de servicios y, por lo tanto, de ocupacion (STS 16 septiembre 2009 [RJ
2009, 6157]).

-La disminucion de la cifra de negocio de los servicios encomendados a la
empresa que le obliga a restringir sus presupuestos de inversiones (STSJ Canarias 28
febrero 2013 [AS 2013, 1562]).

-Hay causas econdmicas y productivas en los casos de descenso de ventas y
existencia de pérdidas cuantiosas y continuadas, existiendo conexion funcional de las
medidas adoptadas (SAN 21noviembre 2012 [rec. 142, 2012] y 25 febrero 2013 [AS
2013, 177]).

-Hay causa productiva y organizativa si la empresa tiene una capacidad
productiva muy superior a la demanda de servicios requerida por un mercado a la baja
(SAN 4 abril 2013 [AS 2013, 1816]).

Notese que en las causas productivas, los cambios que podran alegarse para justificar el
descuelgue se producen por circunstancias externas o ajenas a la empresa'®’; pero estos
cambios le van a obligar, al igual que en los casos anteriores, a adoptar medidas de

flexibilidad.

3.4. Las causas del despido y la conexién de causalidad

El legislador de la reforma de 2012 ha querido dar un papel preponderante a las causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (ETOP). Asi lo manifiesta en la
propia exposicion de motivos, cuando indica que “la ley se cifie ahora a delimitar las

' DESDENTADO BONETE, A., op. ult. cit., pg. 261.
181 MOLINS GARCIA-ATANCE J., “Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion del
despido objetivo y colectivo”, Aranzadi Social niam. 1/2011, pag. 17.
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causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas que justifican estos despidos,
suprimiéndose otras referencias normativas que han venido introduciendo elementos de
incertidumbre”. Elementos de incertidumbre que venian motivados por las diferentes
valoraciones que hacian los 6rganos de la jurisdiccion social tanto sobre la concurrencia
de la causa, como sobre si la causa alegada el empresario justificaba acudir a este tipo
de despidos. Como quiere el legislador, “ahora queda claro que el control judicial de
estos despidos debe cefiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos hechos: las
causas”, obviando, parece, cualquier tipo de valoracidon subjetiva sobre la adecuacion
entre la causa alegada y el despido efectuado’®?.

Parece que con la reforma, el papel de Jueces y Tribunales en los despidos basados en
causas ETOP queda limitado al control de la concurrencia de la causa alegada, de forma
que constatada la existencia de cualquiera de las causas que enumera el art. 51.1 ET, de
forma que quedaria fuera del poder del juzgador, fiscalizar si la misma justifica la
extincién de un nimero determinado de contratos o si, por el contrario, tales extinciones
constituyen una medida desproporcionada que no se adecUa a la situacién por la que
atraviesa la empresa, plasmada en la causa alegada por el empresario para despedir.

En fin, la reforma del mercado de trabajo lleva a cabo una reformulacion de la
caracterizacion legal de estos despidos, a fin de que el control judicial se centre sélo en
la valoracion del cumplimiento del procedimiento de despido y en la concurrencia de la
causa. Por ello, y como se ha indicado, el legislador introduce en la Ley criterios
objetivos para la valoracion judicial, suprimiendo otras referencias de caracter finalista
que permitian controles de oportunidad, asi como juicios de razonabilidad sobre la
adecuacion entre situacion de la empresa y medida propuesta. Aunque ello “no significa
que queden fuera del estandar de racionalidad, que es de aplicacion y observancia
general en toda decision juridicamente relevante, porque de los contrario para nada
quedaria el derecho al trabajo y el principio de equilibrio y proporcionalidad de los
intereses en juego que es preciso atender desde una l6gica estrictamente contractual. No
se puede eludir la verificacion de la “razonabilidad” de la medida adoptada”l63.

Notese que la reforma del despido colectivo ha supuesto dar un mayor protagonismo al
empresario y a los representantes de los trabajadores. La determinacion de si concurre la
causa alegada compete a ambos sujetos. En primer lugar, el empresario debe aportar
toda la documentacién de donde se extraiga que concurre la causa que alega; durante el
periodo de consultas, uno de los temas objeto de debate es precisamente el relativo a la
determinacion de si concurre la causa alegada, y se trata de que ambos sujetos alcancen
un acuerdo en cuanto a las causas del despido, aunque en ultima instancia y a falta de
acuerdo sera el empresario el que decida sobre el despido sobre la base de la
concurrencia de la causa que alega. El control judicial se configura como un control a
posteriori, esto es, cuando el empresario haya adoptado su decision extintiva y a
instancia de parte. En este punto, compete al 6rgano jurisdiccional controlar la legalidad
de la decision extintiva, lo que pasa por verificar tanto la realidad de la causa, como la
razonabilidad de la medida adoptada.

182 Cfr., CARRASCOSA BERMEIJO, D., “El despido individual tras las reformas de 2012 (Real Decreto-
Ley 3/2012, Ley 3/2012 y Real Decreto-Ley 20/2012)”, Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, nim. 88, enero-abril 2013, pag. 175.

183 MONEREO PEREZ, J.L., “El nuevo procedimiento de regulacién de empleo (en contraste con el antes
denominado “expediente” de crisis)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
nam. 34, 2013.
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En particular, en cuanto a la documentacion que debe aportar el empresario, y que
permita verificar la realidad de la causa que justifica el despido, hay que acudir a los
arts. 2, 3, 4 y 5 del RD 1483/2012, de 29 de octubre, que aprueba el Reglamento de los
procedimientos de despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de
jornada.

La documentacion que debe aportarse por el empresario para justificar el despido
propuesto, varia en funcion de la causa que haya alegado:

* En supuesto de causas econémica

En despido fundado en causas econdmicas: memoria explicativa que acredite los
resultados de la empresa de los que se desprenda una situacion econémica negativa
(RD1483/2012 art. 4).

-Para la acreditacion de los resultados alegados por la empresa, el empresario
podra acompafar toda la documentacion que a su derecho convenga. En particular,
debera aportar las cuentas anuales de los dos ultimos ejercicios econémicos completos,
integradas por balance de situacion, cuentas de pérdidas y ganancias, estado de cambios
en el patrimonio neto, estado de flujos de efectivos, memoria del ejercicio e informe de
gestién o, en su caso, cuenta de pérdidas y ganancias abreviada y balance y estado de
cambios en el patrimonio neto abreviados, debidamente auditadas en el caso de
empresas obligadas a realizar auditorias, asi como las cuentas provisionales al inicio del
procedimiento, firmadas por los administradores o representantes de la empresa que
inicia el procedimiento. En el caso de tratarse de una empresa no sujeta a la obligacion
de auditoria de las cuentas, se debera aportar declaracion de la representacion de la
empresa sobre la exencién de la auditoria (RD 1483/2012 art. 4.2).

-Si la situacion econdémica negativa alegada consiste en una prevision de
pérdidas, el empresario deberda ademéas informar de los criterios utilizados para su
estimacion, y deberd presentar un informe técnico sobre el volumen y el caracter
permanente o transitorio de esa prevision de pérdidas basado en datos obtenidos a través
de las cuentas anuales, de los datos del sector al que pertenece la empresa, de la
evolucion del mercado y de la posicion de la empresa en el mismo o de cualesquiera
otros que puedan acreditar esta prevision (RD 1483/2012 art. 4.3).

-Si la situacion econémica negativa alegada consiste en la disminucién
persistente del nivel de ingresos o ventas, el empresario debera aportar, ademas de la
documentacién prevista en el apartado 2, la documentacién fiscal o contable
acreditativa de la disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas
durante, al menos, los dos trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha
de la comunicacion de inicio del procedimiento de despido colectivo, asi como la
documentacién fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas
registrados en los mismos trimestres del afio inmediatamente anterior (RD 1483/2012
art. 4.4).

-Si la empresa que inicia el procedimiento forma parte de un grupo de empresas,
con obligacion de formular cuentas consolidadas cuya sociedad dominante tenga su
domicilio en Espafia, deberdn acompafiarse las cuentas anuales e informe de gestion
consolidados de la sociedad dominante del grupo debidamente auditadas, en el caso de
empresas obligadas a realizar auditorias, durante el periodo sefialado en el apartado 2,
siempre que existan saldos deudores o acreedores con la empresa que inicia el
procedimiento. Si no existiera obligacion de formular cuentas consolidadas, ademas de
la documentacion econdmica de la empresa que inicia el procedimiento a que se ha
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hecho referencia, deberdn acompafiarse las de las deméas empresas del grupo
debidamente auditadas, en el caso de empresas obligadas a realizar auditorias, siempre
que dichas empresas tengan su domicilio social en Espafia, tengan la misma actividad o
pertenezcan al mismo sector de actividad y tengan saldos deudores o acreedores con la
empresa que inicia el procedimiento (RD 1483/2012 art. 4.5).

* Si se alegan causas técnicas, organizativas o de produccion:

-Memoria explicativa de las causas técnicas, organizativas o de produccion que
justifican el descuelgue, que acredite la concurrencia de alguna de las causas sefialadas
(RD 1483/2012 art. 5.1).

-Informes técnicos que acrediten, en su caso, la concurrencia de las causas técnicas,
derivadas de los cambios, entre otros, en los medios e instrumentos de produccion; la
concurrencia de las causas organizativas derivadas de los cambios, entre otros, en el
ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccidén o la concurrencia de las causas productivas derivadas de los cambios, entre
otros, en la demanda de los productos y servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado (RD 1483/2012 art. 5.2).

4. El papel de los Tribunales en el control del despido
colectivo

Como se dijo, la reforma de 2012 ha incidido de forma determinante en las extinciones
de contratos por causas econdmicas, técnicas, organizativas o productivas; se ha
producido una reformulacion de la caracterizacion legal de estos despidos a fin de que
el control judicial se centre exclusivamente en valorar que se cumplen los requisitos
formales y que concurre la causa que alega el empresario. A los efectos de verificar el
cumplimiento de la causa, el legislador ha optado por introducir criterios objetivos, al
tiempo que ha suprimido referencias de caracter finalista que permitian a los Jueces
realizar controles de oportunidad con el objeto de verificar si se cumplian las causas
alegadas.

Si se cumplen las causas alegadas por la empresa, debe determinarse la procedencia de
los despidos realizados. No obstante, ha sido una préactica constante en el ordenamiento
juridico espafiol la omision por parte del empresario de justificar el despido en alguna
de las causas legalmente previstas, bien porque directamente se omitia la alegacion de
causa alguna, bien porque la causa alegada era inexistente. En cualquiera de los dos
casos ello conducira la determinacion de la improcedencia del despido.

Probablemente haya sido este cambio en las posibilidades de control de la concurrencia
de la causa alegada, lo que ha determinado que la calificacion de procedencia del
despido se haya incrementado a partir de la entrada en vigor de la reforma laboral***.

Pese a ello, debe tenerse en cuenta que el Convenio 158 de la OIT, ratificado por
Espafia, estipula como requisito en su art. 4 que no se pondra término a la relacion 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”. Asimismo la Comisién de Expertos remarca que

164 \/éase Informe de evaluacion de impacto de la reforma laboral, MEYSS, 2013.
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la necesidad de fundamentar el despido en una causa justificada constituye la piedra
angular de las disposiciones del Convenio, por lo que una pretendida reforma de las
causas de despido colectivo, que tratara de descausalizarlo a través de una declaracion
automatica de procedencia basada en una mera alegacion de alguna de las causas
recogidas en el art. 51.1 ET chocaria frontalmente con esta prevision del convenio 158
de la OIT.

Sobre la base de lo anterior cabe cuestionarse si en el control judicial de las causas
“cabe una racionalidad finalista, es decir la idoneidad y proporcionalidad, o si solo cabe
determinar si existe la causa en estricto sentido” y no hay que olvidar que en los casos
de terminacidn de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, si el trabajador la
considera injustificada tendrd derecho a recurrir contra la misma ante un organismo
neutral, como un tribunal, una junta de arbitraje o un arbitro, y tales organismos estaran
facultados para examinar las causas invocadas, para decidir acerca de las causas
invocadas, para justificar la terminacidn habida cuenta de las pruebas aportadas por las
partes y de conformidad con los procedimientos establecidos por la legislacion y la
practica nacionales, para justificar la terminacion de la relacion de trabajo y todas las
demés circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la
terminacion estaba justificada™®.

En esta misma linea se remarca que la proteccion contra el despido injustificado (art. 30
de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea), no exigira un juicio de
racionalidad y de proporcionalidad sobre la medida extintiva. Junto a ello, habrd que
determinar siempre el nimero de despidos proyectados y si es asi, debe cuestionarse si
cabe cualquier volumen sin mas por la mera existencia de la causas. Obviamente la
respuesta debe ser negativa, pues al tiempo el empleador siempre tendra que alegar una
causa seria y razonable y de suficiente entidad para efectuar un determinado nimero o
volumen de despidos*®®.

La propia exposicion de motivos de la Ley 3/2012 remarca que “la ley se cifie ahora a
delimitar las causas econOmicas, técnicas, organizativas o productivas que justifican
estos despidos, suprimiéndose otras referencias normativas que han venido
introduciendo elementos de incertidumbre (...)” y que a lo largo del articulo 51 ET no
se incluyen ya referencias a la viabilidad del proyecto empresarial, a la capacidad de la
empresa para mantener el volumen de empleo, a la exigencia de justificar la
razonabilidad del despido o a su contribucion a mejorar la situacion a traves de una méas
adecuada organizacién de los recursos, lo que podria llevar a pensar que es intencion del
legislador garantizar que los Jueces se limiten llevar a cabo una constatacion automatica
o directa de la concurrencia de las causas alegadas por el empresario. Ello parece
implicar, como se ha senalado, que “el control judicial no debe entrar en ninglin tipo de
analisis sobre la justificacion de la medida: ni de oportunidad, ni de proporcionalidad, ni
tan siquiera de mera razonabilidad™®".

15 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., “El despido objetivo y el despido disciplinario”, Revista
General de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 34, 2013. Véase también MONEREO
PEREZ, J.L.: “El régimen juridico de los despidos colectivos después de la reforma de 2012”. Temas
laborales, n° 115, 2012.

1% M(ONEREO PEREZ, J.L., “El nuevo procedimiento de regulacién de empleo (en contraste con el antes
denominado “expediente” de crisis)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
num. 34, 2013.

167 SANCHEZ-CERVERA VALDES, JM., “El despido colectivo: reflexiones sobre sus nuevos
contornos”, lIcade, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y
Empresariales, nim. 88, enero-abril 2013, p4g. 210. También CARRASCOSA BERMEJO, D., “El
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Siguiendo con este planteamiento nétese, ademas, que ahora se introduce una relacion
ejemplificativa en el art. 51 ET. No se trata de una lista cerrada de causas, sino que el
legislador se limita a enumerar algunas de las causas que determinarian la procedencia
de un despido colectivo, utilizando las expresiones “en casos tales como” o “entre
otras”, al referirse a pérdidas operativas, descenso persistente de facturacion, cambios
en los medios de produccion, sistemas de trabajo, etc. De esta relacibn meramente
ejemplificativa podria deducirse que los 6Organos jurisdiccionales se encontrarian
vinculados por esa posible declaracion automatica de procedencia del despido cuando se
alegue una de las causas expresamente mencionadas, pero nada impediria que en el caso
que se alegue otra causa por el empresario, pueda entrarse a analizar la misma en los
términos en que se venia haciendo hasta la reforma.

De la mera lectura del modificado art. 51.1 ET, podria afirmarse que aparentemente nos
encontramos ante un sistema de despido colectivo méas flexible y con exigencias méas
laxas en lo que a las causas se refiere. No obstante, ello no supone que el despido
colectivo se convierta en un mecanismo de reduccion de plantillas por la sola
constatacion de la causa econdmica. Al contrario, el hecho de que se hayan flexibilizado
los requisitos legales para la extincion g)or motivos ETOP no supone que no sea preciso
que el empresario justifique la medida’®®.

No obstante, en la practica no se han alterado los fundamentos del despido. En
particular del requisito de justificar la medida alegada por el empresario para proceder a
la extincidn de contratos de trabajo, asi se pone de manifiesto con claridad en la STSJ
Madrid de 2 marzo 2012 (JUR 2012, 117597), cuando se destaca que “la flexibilizacion
de los requisitos legales para la extincion por causas economicas y el respeto por el
poder de direccién del empresario no supone la ausencia de la necesidad de una
justificacion real de la medida”.

Ademas, debe destacarse en papel fundamental que estan jugando los Tribunales al fijar
los criterios interpretativos del nuevo art. 51 ET; valga como ejemplo la sentencia de la
AN 28 septiembre 2012 (AS 2012, 2515), cuando sienta las siguientes bases para
determinar la calificacion del despido colectivo, atendiendo a las causas alegadas:

— No puede juzgarse como influye el despido en la viabilidad futura de la empresa;
— No debe examinarse la habilidad del empresario para gestionar su negocio;

— Con el despido no se trata de lograr objetivos futuros sino de adecuar la plantilla
a la situacion presente de la empresa;

— Lafinalidad de la medida extintiva: afrontar la situacion negativa.

En lo que respecta a la adecuacion de la medida propuesta, si bien alguna sentencia
defendié la desaparicién de la conexion de funcionalidad, porque ya no se contenia en la
regulacion del art. 51 ET (SSTSJ Madrid de 11 junio 2012 [JUR 2012, 227382] y
Cantabria de 26 septiembre 2012 [AS 2012, 2599]); lo cierto es que para la AN el art.
51.1 ET no ha eliminado la conexion de funcionalidad entre la causa econdmica o
productiva y las extinciones contractuales, sino que simplemente ha modificado su

despido individual tras las reformas de 2012 (Real Decreto-Ley 3/2012, Ley 3/2012 y Real Decreto-Ley
20/2012)”, Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas y
Empresariales, nim. 88, enero-abril 2013, pag. 175.
18 SANCHEZ-CERVERA VALDES, JM., “El despido colectivo: reflexiones sobre sus nuevos
contornos”, lIcade, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y
Empresariales, nim. 88, enero-abril 2013, pag. 211.
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formulacién, que ya no exigira contribuir a la consecucién de objetivos futuros, como
preservar o favorecer la posicion competitiva de la empresa (SAN de 18 diciembre 2012
[AS 2013, 1036]; de 11 marzo 2013 [AS 2013, 1138] y de 26 abril 2013 [AS 2013,
1735]).

En este sentido, la STS de 27 enero 2014 (RJ 2014, 793): analiza la justificacion de la
medida de flexibilidad adoptada por el empresario, destacando que “la remision que el
precepto legal hace a las acciones judiciales y la obligada tutela que ello comporta [art.
24.1 CE], determinan que el acceso a la jurisdiccion no pueda sino entenderse en el
sentido de que a los 6rganos jurisdiccionales les compete no sélo emitir un juicio de
legalidad en torno a la existencia de la causa alegada, sino también de razonable
adecuacion entre la causa acreditada y la modificacion acordada; aparte, por supuesto,
de que el Tribunal pueda apreciar -si concurriese- la posible vulneracion de derechos
fundamentales”.

En suma, para el TS, los tribunales no pueden hacer dejacion del deber de enjuiciar la
racional adecuacion de la medida adoptada.

De indudable interés para esta cuestion resulta el analisis de algunas de las sentencias
mas relevantes que se han ocupado de resolver los pleitos por despido colectivo, y
donde se analizan de forma detallada las causas y su adecuacién a la medida propuesta.

En un momento inicial, las primeras sentencias dictadas tras la entrada en vigor de la
reforma laboral contenian declaraciones de nulidad del despido debido, principalmente,
a incumplimientos empresariales graves del procedimiento de despido colectivo.

Los primeros pronunciamientos tras la reforma, anularon los despidos colectivos por
severos incumplimientos empresariales del procedimiento de despido colectivo:
documentacién incompleta, mala fe en el periodo de consultas o la ocultacion del
empresario real en los grupos de empresa. En particular, la primera sentencia que se
dicta bajo la nueva modalidad procesal de despido colectivo, del TSJ de Catalufia de 23
mayo 2012 (AS 2012, 1049), declar6 que el empresario no puede proceder al despido,
no por producirse el mismo con ausencia de causa o porque el empresario no haya
conseguido acreditar la causa alegada, sino por la existencia de fraude en la
identificacion del empresario real (grupo de empresas y la empresa que despide ha
escondido fraudulentamente su auténtica dimension) y, por la insuficiencia de la
documentacién facilitada, lo que no ha permitido realizar el periodo de consultas sobre
bases solidas.

En esta misma linea, la sentencia, del TSJ de Madrid de 30 mayo 2012 (AS 2012, 1672)
declar6 la nulidad por defectos de tramitacion en el procedimiento del despido, al existir
una notable insuficiencia de la memoria explicativa tanto en las causas como en la
exposicion de la situacion, limitandose a una mera alegacion y descripcion general asi
como no se ha acompafiado la documentacion obligatoria que debe acompafiar a la
memoria explicativa. Este pronunciamiento judicial fue confirmado por la STS de 20
marzo 2013 (RJ 2013, 2883), que desestimd el recurso de casacion planteado por la
empresa contra la sentencia del TSJ de Madrid, confirmando la nulidad del despido
colectivo.

Pero junto a estas sentencias que declararan la nulidad del despido por incumplimiento
de defectos formales durante el periodo de consultas, también han existido
pronunciamientos judiciales que han estimado la procedencia del despido al entender
gue concurria la causa alegada por el empresario. Asi, por ejemplo, cuando se estima
que el rendimiento es un criterio adecuado de seleccion de los trabajadores afectados, al
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entender que el rendimiento no se contempla en términos patoldgicos, subsumibles en la
causa de despido disciplinario, sino como una herramienta para seleccionar a los
trabajadores, cuya capacidad y productividad sea menor que las de la mayoria. Por lo
que se trata de un criterio razonable y objetivo, que se cohonesta plenamente con el
objetivo propuesto: mejorar la competitividad y productividad de la empresa.

También la STS de 27 mayo 2013 (RJ 2013, 7656) desestima el recurso de casacion,
confirmando la STSJ Galicia de 6 julio 2012 (AS 2012, 1677) que habia absuelto a la
empresa de la peticion de nulidad del despido colectivo por causas econdémicas y de
produccion al declarar ajustada a derecho la decision extintiva de la demandada al
concurrir causa legal suficiente.

De gran interés resulta reproducir aqui algunos de los razonamientos plasmados en la
STSJ Madrid de 9 abril 2013 [AS 2013, 278]*°, que terminé con la declaracién de
improcedencia del despido colectivo, y donde el Tribunal se pronuncia de manera
detallada sobre las causas alegadas para el despido. Asi, la causa alegada por la empresa
para justificar el ERE que afecté a 925 trabajadores del Ente y sus sociedades, de los
1161 trabajadores que tenia la empresa en diciembre de 2012. La empresa se amparaba
en causa econdmica para efectuar los despidos, concretada en la insuficiencia
presupuestaria, “determinada por la reduccion de los ingresos comerciales, centrados
sobre todo en la sociedad de Radio Television Madrid y de las partidas publicas con la
que se financia el Ente, teniendo en cuenta que ademas presenta, como gasto asumido,
un alto grado de endeudamiento con entidades financieras, a las que ha acudido en los
ultimos afios como consecuencia de superar sistematicamente, los ingresos con gastos
no previstos en el presupuesto”. De los datos recogidos en la sentencia cabe destacar la
reduccién de 79 a casi 71 millones de euros de la aportacién publica al presupuesto de
2012 a 2013, y la prevision de ingresos por publicidad para este afio de 15 millones,
frente a los 19 de 2012 y mas de 22 en 2011. Otro dato especialmente relevante era la
deuda que tenia la empresa con entidades de crédito, que a 31 de diciembre de 2012 era
de méas de 261 millones de euros, de los que casi 132 vencian en 2013. En cuanto a la
reduccion de costes de personal durante el periodo de afios anteriores, s6lo consta
acreditada la reduccion de gastos por haberse reducido la contratacion de personal
temporal durante los afios 2007 a 2011. La causa econdmica alegada por la empresa se
sustenta en un estudio realizado por la empresa Deloitte y en cuyas conclusiones, segin
los hechos probados de la sentencia, “se pone de manifiesto que el modelo empresarial
actual no es viable” y como propuesta “se propone reducir los costes asociados a
programas que se tienen que reducir en linea con los contenidos de nuevas parrillas que
también se proponen”. La propuesta pasa por la reduccion de la produccion propia y
ampliar la produccion externa con un menor coste, y ello genera la necesidad de
externalizar servicios.

El montante salarial total de la empresa es de 37.434.279,49 de euros. Hay 100 personas
excluidas de convenio cuyo gasto asciende a 4.521.817,67 euros, mientras que el de las
12 personas que forman el comité de direccion asciende a 1.058.223,73 euros. Todo ello
suma un total de 43.014.320,89 euros en concepto de cuantia de gastos de sueldos y
salarios. Segun la propuesta de la empresa, la externalizacion de parte de su actividad,
mediante la suscripcion de acuerdos con diversos proveedores, supondria un ahorro
mensual de costes de mas de 423.000 euros, aunque en el hecho probado octavo se

189 yéase las reflexiones que sobre el contenido de la sentencia hace ROJO TORRECILLA, E., “Sobre las
causas de los despidos del complejo y polémico litigio juridico y social de Telemadrid. Examen de la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2014 (I, I, I y IV)’,
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2014/06/sobre-las-causas-de-los-despidos-del.html#more
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destaca que “no se ha podido constatar fehacientemente” la tesis defendida por la
empresa. Aunque la Sala asume que la empresa ha aportado la documentacion
econdmica a la que estaba obligada, y que de la misma se deduce que su situacion
econdmica es negativa y que “se prolonga mas de los tres meses que se exigen por la
norma para tener por consolidada dicha situacion”, y valora que el nivel de gasto “se ha
mantenido sobredimensionado en relacion con las aportaciones reales por actividad
propia unida a las aportaciones publicas”.

A fin de obtener una declaracion de procedencia, la empresa interpreta el nuevo art.
51.1 ET en el sentido de que a efectos de poder presentar el ERE so6lo debe acreditar “la
antedicha reduccion presupuestaria”, esto es, conforme al objetivo perseguido con la
reforma laboral afirma la empresa que se contiene en el art. 51.1 ET “la definicion de
las causas para tratar de proporcionar una mayor seguridad a la hora de adoptar las
decisiones extintivas y superar las interpretacion restrictivas dadas por la jurisprudencia,
tras la reforma de 2010”. Sin embargo, lejos de aplicar de forma automatica la reforma,
la Sala a pesar de reconocer expresamente que la situacion econémica de la empresa es
negativa, entiende que “por si misma” no basta para justificar la extincion de un nimero
tan elevado de contratos (925) sobre el total de la plantilla de la empresa (1161). La Sala
entiende que debe haber un “plus”, manifestado en el respeto al principio de
proporcionalidad e idoneidad de la decisién que se adopte, y que justifique que dicha
situacion, que recuerda muy acertadamente la Sala que “no es nueva” y que “no puede
actuar de forma abstracta”, actte sobre la plantilla de la empresa “creando la necesidad
de reducir los numeros de puestos de trabajo propuestos o provocando un ceses total de
la actividad, y que las medidas extintivas respondan a esa necesidad”.

Es decir, en palabras de la propia sentencia, se huye de “una convalidacion judicial que
solo puede y debe tener en cuenta criterios juridicos”. Al contrario, la Sala entra a
analizar el alcance de las causas alegadas y la medidas propuestas para concluir que no
hay correspondencia entre la entidad de las causas econdmicas y el nimero de
extinciones planteados, algo que implica “no causalizar las (extinciones) que resulten
desproporcionadas”. Por consiguiente, si que tiene que haber causa para extinguir uno o
muchos contratos, y no basta para justificar la decision con que se argumente que se
trata de una medida racional de la empresa para corregir una situacion econoémica
negativa (o de pérdidas), es decir para corregir “una determinada patologia
empresarial”. No hay relacion, segin la Sala, entre los objetivos perseguidos por la
empresa y la medida adoptada.

La STS de 26 marzo 2014 (RJ 2014, 2778) confirma la sentencia del TSJ de Madrid,
remarcando, en linea con el fallo de la sentencia del TSJ, “la falta de proporcionalidad
entre resultados econdémicos negativos y la plantilla que se ha visto afectada como
consecuencia del despido colectivo”.

En sus consideraciones sobre si concurre o0 no la causa economica alegada, el TS
recuerda los tres pasos que debe cumplir cualquier empresa tras la reforma laboral
de 2012 para justificar los despidos'’:

- Que exista la situacion econdémica negativa;

170 Una brillante exposicién de los criterios judiciales para la determinacién de la concurrencia de las
causas en ROJO TORRECILLA, E., “ERES. Nuevo repaso a la doctrina de las Salas de lo Social de la
Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia (Casos Bankia, Recuperacion materiales
diversos, Tenneco, Madridec, El Pais, Fuentecapala, Teca-Print Ibérica y Semar Aluminio) (I y I1)”,
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2014/02/eres-nuevo-repaso-la-doctrina-de-las.html#more
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- Que impacte sobre los contratos de trabajo que seran extinguidos por la
amortizacion de los puestos de trabajo que ocupaban los trabajadores afectados, y

- Que exista “la adecuada proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para
responder a esa necesidad”.

En lo que refiere a la situacion econémica negativa, entiende el TS que su existencia no
debe confundirse con la causa extintiva alegada por la empresa, maxime cuando lo que
pretende conseguir la empresa es “un equilibrio financiero del Ente a través de una
formula de descentralizacion, y asi aprovechando la reduccion presupuestaria, impuesta
por la Ley, lo que se esta articulando es una reestructuracion contable”.

En cuanto a la ‘“adecuada proporcionalidad”, entiende que no existe adecuacion,
idoneidad, proporcionalidad entre las medidas adoptadas y las causas alegadas.

Asi, la Sala del TS aunque no entra a valorar si la causa alegada justifica
proporcionalmente la medida o medida adoptadas; o por decirlo con las propias palabras
de la sentencia, “no compete a la Sala efectuar un juicio de oportunidad sobre cual sea
la medida que se debi6 adoptar, por cuanto ello pertenece a la gestién empresarial. Pero
no basta para acreditar la causa extintiva con acreditar una reduccién en el presupuesto,
que es insuficiente y congénito a un servicio publico, como se constata de una reduccion
presupuestaria, entre un 5% a 10%, que en modo alguno justifica la idoneidad de la
medida extintiva, pues no es ni plausible, ni razonable, ni proporcional”.

En similares términos, la sentencia del TSJ de Madrid de 27 enero 2014 (AS 2014, 775)
declara la improcedencia del despido al no acreditarse por el empresario debidamente su
situacion econdémica negativa. Para ello, analiza la doctrina del TS en sentencia de 20
septiembre 2013 (RJ 2013, 7744). Como consecuencia de ello, acepta realizar el “juicio
de adecuacion” al que se refiere dicha sentencia, concluyendo que la cuentas aportadas
por la empresa y que reflejan pérdidas en los dos ejercicios anteriores “no nos parece
que expresen la imagen real de la situacion que atraviesa Madrid, Espacios y Congresos
SA”, por los motivos que desarrolla a continuacion (la no toma en consideracion de la
venta de un importante inmueble, las objeciones realizadas a dichas cuentas por la
auditoria externa efectuada, o la no explicacion suficiente de la “elevadisima cuantia”
de los gastos de explotacion en relacion con la cuantia mucho menor de los gastos de
personal. Para el TSJ, los datos econémicos aportados y las contradicciones detectadas
le merecen “desconfianza”, por lo que no puede considerar probadas las causas
alegadas.

La sentencia del TSJ de Catalufia de 18 octubre 2013 (AS 2013, 3163), analiza como
debe justificarse el despido colectivo por la empresa y los pasos que debe seguir para
que su decision se ajuste a derecho, gue son los siguientes:

- Acreditar la causa, determinar la “conexion de funcionalidad (es decir, “en qué
modo las causas ETOP inciden en los contratos de trabajo que se pretenden
extinguir”, siendo necesario por ello demostrar que aquellos contratos de trabajo
cuya extincion se pretende llevar a cabo “han dejado de cumplir su finalidad
econdmica y productiva”),

- Y que exista una “proporcionalidad”, o dicho en otros términos que la decision
empresarial sea adecuada en cuanto a las medidas adoptadas para hacer frente a la
necesidad que se pretende abordar y resolver con los despidos, lo que significa en
definitiva que “hay que razonar la medida de modo proporcional, utilizandose

95



como técnica de ponderacion de razonabilidad como proporcionalidad, que
constituye, en suma, una técnica de ponderacion de los sacrificios”.

La posicién mayoritaria de los Tribunales puede sintetizarse en las siguientes premisas:

-Se mantiene el caracter necesario del control judicial; control que no ha
desaparecido y que enlaza con el necesario juicio de razonabilidad y proporcionalidad
(SSTS 20/03/2013; 27/05/2013; 19/11/2013; 18/02/2014; 26/03/2014 y 17/07/2014).

-No se admite el papel limitado que se atribuye a los Tribunales en la E de M de
la Ley 3/2012, tampoco la discrecionalidad del empresario cuando mediase la causa
descrita.

-La exigencia del juicio de razonabilidad es parte esencial del control judicial
por exigencias derivadas de los mandatos constitucionales y de los compromisos
internacionales asumidos por el Estado, y de los principios generales del derecho, entre
los que se incluyen la buena fe y la prohibicion del abuso de derecho.

-No hay una facultad empresarial de extincion de contratos de trabajo con
determinada causa legal, exenta de los limites de cualquier otro derecho.

-La justificacion del despido colectivo tiene que realizarse a travées de tres pasos:
a) acreditar la existencia de una situacion econémica negativa; b) establecer el efecto de
esa situacion sobre los contratos de trabajo, en la medida en que aquélla provoca la
necesidad de amortizacion total o parcial de los puestos de trabajo; c) mostrar la
adecuada proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para responder a esa
necesidad.

-Los jueces no sustituyen al empresario en la eleccion de las medidas concretas a
adoptar. No corresponde a los Tribunales fijar la precisa “idoneidad” de la medida a
adoptar por el empresario ni censurar su “oportunidad” en términos de gestion
empresarial.

-Pero una situacion econémica negativa cualquiera y por si misma no basta para
justificar los despidos de cualquier nimero de trabajadores.

-El control judicial exige un juicio de legalidad. Pero también un juicio de
razonabilidad o adecuacion entre la causa acreditada y la medida acordada. Implica
comprobar si la medida es razonable en términos de gestién empresarial y se ajusta 0 no
al estandar de un buen comerciante al igual que se venia sosteniendo antes de la reforma
de 2012.

-Debe rechazarse la medida extintiva que no ofrezca adecuada racionalidad, sea
por la inadecuacion a los fines legales que se pretenden conseguir, sea por una patente
desproporcion entre el objetivo que se persigue y los sacrificios que comporta para los
trabajadores.

-En casos de ausencia de razonabilidad la decision es contraria a la buena fe e

incurre en abuso del derecho o ejercicio antisocial del mismo®".

1 yid. DESDENTADO BONETE, A., “Los despidos economicos tras la reforma de la Ley 3/2012.
Reflexiones sobre algunos problemas sustantivos y procesales”, Actualidad Laboral, nims. 17-18, 2012,
pags. 1787 y sigs. También GONZALEZ GONZALEZ, C., “La Jurisprudencia sobre los despidos
colectivos tras la reforma laboral de 20127, Aranzadi Doctrinal num.2/2015, BIB 2015\247.
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En conclusion puede afirmarse que la pretendida flexibilizacion de los despidos basados
en causas ETOP no ha supuesto, en la préctica, su descausalizacion. Las causas siguen
existiendo y se sigue exigiendo su prueba, al tiempo los Tribunales contintan
defendiendo la aplicacion del juicio de razonabilidad de la medida propuesta. Sigue
siendo competencia, por tanto, de los 6rganos de la jurisdiccion social la determinacion
de la concurrencia de las causas alegadas, por lo que no puede hablarse de una
aplicacion automatica de las causas ETOP reguladas en el articulo 51 ET.
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VIIl. RESPUESTAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA POLITICA LABORAL DE LA LEGISLATURA

Raquel Aguilera Izquierdo
Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Complutense de Madrid

Es innegable la proyeccién constitucional de la crisis econdmica que estamos viviendo
desde hace ya unos afios, pues, ni el propio articulado de la Constitucién Espafiola ha
permanecido impermeable ante el nuevo contexto econémico-social, ni desde luego lo
ha hecho su maximo intérprete —el Tribunal Constitucional-, que, en su quehacer diario,
ha visto como, desde distintas perspectivas, la situacion econdmica del pais y sus
consecuencias han pasado a ser elemento de enjuiciamiento y valoracion en sus
decisiones.

Es constatable el nimero elevado de procedimientos que se han presentado ante el
Tribunal como consecuencia de las dudas de constitucionalidad planteadas en relacion
con la abundante normativa “anticrisis” aprobada por el legislador —tanto estatal como
autonoémico-, con el fin de combatir la situacion econémico-financiera del pais y paliar
sus consecuencias.

Con frecuencia, la aprobacion de esta normativa anticrisis ha ido acompafiada de su
inmediata impugnacion ante el Tribunal Constitucional, sometiéndose a su
enjuiciamiento un extenso y variado elenco de dudas y cuestiones juridicas en gran
parte pendientes todavia de resolucion.

Desde el punto de vista laboral, dos han sido los grandes bloques de materias sobre las
que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional: la reforma laboral de 2012 y las
reducciones retributivas en el sector publico.

1. La Reforma Laboral de 2012

Como es sabido, son dos las Sentencias en las que el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado sobre la reforma laboral de 2012: la STC 119/2014, de 16 de julio, y la
STC 8/2015, de 22 de enero. Junto a estas Sentencias hay que sefialar también que han
sido inadmitidas a tramite numerosas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas
contra el Real Decreto ley 3/2012.

En sintesis, las medidas introducidas por la reforma laboral de 2012 sobre cuya
constitucionalidad se ha pronunciado el Tribunal Constitucional son las siguientes: la
duracion del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los emprendedores, la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo pactadas en acuerdos o pactos
colectivos distintos de los contemplados en el Titulo Il ET unilateralmente por el
empresario, la posibilidad de que la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos pueda acordar la inaplicacion de lo pactado en un convenio colectivo
estatutario, la prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa, las causas del
despido colectivo, el nuevo régimen de los salarios de tramitacion, la prohibicién de que
el personal laboral de las Administraciones Publicas pueda ser objeto de una suspension
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contractual o una reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién y la prohibicion de establecer clausulas de jubilacion forzosa en la
negociacion colectiva.

En todo caso, antes de analizar a grandes rasgos cada una de estas cuestiones, hay que
sefialar que en la STC 8/2015, FJ 2, el Tribunal Constitucional realiza una serie de
consideraciones generales sobre el sistema de relaciones laborales en respuesta a
algunas afirmaciones sostenidas por los recurrentes relativas a la quiebra del “modelo
constitucional” de relaciones laborales por la reforma de 2012, y que constituyen en
gran medida las bases sobre las que luego se sustenta el enjuiciamiento de cada una de
las cuestiones planteadas sobre todo desde la perspectiva del derecho a la negociacién
colectiva.

Asi, recuerda el Tribunal Constitucional, que el constituyente no refirid, en su art. 37.1
CE, la negociacién colectiva como un derecho perteneciente exclusivamente al &mbito
de la accion sindical. Antes al contrario, lo recondujo mas genéricamente a los
“representantes de los trabajadores”, con la clara intencidon de ampliar el elenco de los
legitimados para la determinacion de las condiciones de la relacion laboral, depositando
ese derecho, en consecuencia, no sélo en el sindicato, sino en cualquier sujeto u
organizacion representativa de los trabajadores (como los delegados de personal y los
comités de empresa), cuyo fundamento constitucional dltimo no se encuentra en el art. 7
CE, como sucede con los representantes sindicales, sino en los arts. 9.2 y 129.2 CE
(SSTC 98/1985, de 29 de julio, FJ 3; y 208/1989, de 14 de diciembre, FJ 3).

En suma, aunque el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva (art. 37.1 CE) le ha
sido atribuido también por la Constitucion al sindicato, protagonista principal en la
defensa de los intereses de los trabajadores (art. 7 CE) a través del ejercicio de la
libertad sindical (art. 28.1 CE), no se ha hecho de forma exclusiva ni en modo que
descarte a otros posibles representantes de los trabajadores, de manera que no cabe sino
concluir que la negociacion colectiva estd “atribuida constitucionalmente a los
sindicatos y a otras representaciones colectivas de los trabajadores” (STC 208/1993, de
28 de junio, FJ 4).

Por tanto, el derecho a la negociacion colectiva es “un derecho esencialmente de
configuracion legal” (STC 85/2001, de 26 de marzo, FJ 5), siendo la ley la que ha de
concretar y desarrollar, tanto su contenido como los presupuestos para su ejercicio (STC
208/1993, de 28 de junio, FJ 3). En “la configuracion legal del ejercicio del derecho a
negociar” (STC 224/2000, de 2 de octubre, FJ 4), el legislador goza de un amplio
margen de libertad para delimitar, como derecho necesario, aspectos de la estructura,
contenido, alcance y limites de la negociacion colectiva, en razén de la superior
posicion que ocupa la ley en la jerarquia normativa.

En definitiva, afirma el Tribunal Constitucional que la Constitucion de 1978 no disefia
un modelo cerrado de relaciones laborales, ni mas concretamente, de negociacion
colectiva, correspondiéndole al legislador estatal, en el ejercicio de las funciones que la
propia Constitucion le confiere, configurar el que considere mas idoneo en cada
momento (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 7), eligiendo entre las distintas alternativas
posibles la que estime méas adecuada, no solo para alcanzar los objetivos que aquélla le
impone, sino también para adoptar las medidas precisas que garanticen su realizacion.
De todo ello se deduce la habilitacion al legislador estatal para realizar su conceptuacion
juridica en cada momento, entre diferentes alternativas, en atencion a las circunstancias
econdmicas subyacentes y a las necesidades sociales a las que se pretenda dar cobertura.
El constituyente no quiso definir el modelo de relaciones laborales aplicable, ni
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tampoco restringir la accion del legislador més alla de los limites explicitos que le ha
impuesto, dejandole un importante &mbito de posibilidades para configurar el citado
modelo y para articular cada institucion que lo integre, no s6lo como un instrumento de
su desarrollo, sino también como un vehiculo a través del cual alcanzar los fines que la
Constitucion le impone.

De este modo, el examen de los motivos de inconstitucionalidad planteados parte de
estas ideas basicas, sin olvidar que no es funcion del Tribunal Constitucional enjuiciar si
las soluciones adoptadas en la Ley impugnada son las mas correctas técnicamente, o si
constituyen las méas oportunas de entre las distintas alternativas posibles para la
consecucion de los fines pretendidos.

Siguiendo el orden que marca la Ley 3/2012 el Tribunal Constitucional, en las dos
sentencias sefialadas, aborda el analisis de los distintos preceptos impugnados. En este
andlisis voy a centrarme Gnicamente en las seis primeras cuestiones que anteriormente
he sefialado y que han sido objeto de andlisis en las dos Sentencias del Tribunal
Constitucional anteriormente citadas.

1.1. Periodo de prueba

Por lo que se refiere, en primer lugar, al periodo de prueba en el contrato de apoyo a los
emprendedores, que recordemos, sera “de un ano en todo caso”, los recurrentes, tanto en
el recurso de inconstitucionalidad resuelto por la STC 119/2014 como en el resuelto por
la STC 8/2015, consideran que tal prevision vulnera los arts. 14, 24.1, 35.1y 37.1 CE.

Consideran los recurrentes que se ha producido la lesion del derecho al trabajo (art. 35.1
CE) por la afectacion de los principios de estabilidad en el empleo y de causalidad de la
extincién contractual. Asi sostienen que la fijacion de un periodo de prueba de un afio
permite al empresario resolver libremente durante su transcurso el contrato de trabajo,
sin causa Yy sin obligacién de indemnizar al trabajador, lo que rompe el principio de
causalidad en la extincién contractual por voluntad empresarial o, en su caso, la
exigencia de una reaccion adecuada frente al despido.

Para el Tribunal Constitucional, la valoracion conjunta de la finalidad, presupuestos de
aplicacion y garantias que rodean la medida cuestionada permiten entender que la
misma resulta justificada y proporcionada desde la perspectiva del derecho
constitucional al trabajo (art. 35.1 CE).

En efecto, la finalidad de la norma es legitima: su objetivo es facilitar el empleo estable,
lo que conecta con el deber de los poderes publicos de realizar una politica orientada al
pleno empleo.

Asimismo, la medida es razonable si tenemos en cuenta el resto de caracteristicas de
este contrato; a saber:

-la finalidad del contrato de apoyo a los emprendedores es luchar contra el desempleo;

-el contrato va dirigido a las empresas de menos de 50 trabajadores que son las que
estan sufriendo con més fuerza los efectos de la crisis;

- prevé incentivos econdmicos si el contrato se mantiene al menos tres afios desde la
contratacion y el nivel de empleo en la empresa alcanzado con el contrato de apoyo a
los emprendedores se mantiene, al menos, un afio desde la celebracién del contrato (en
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caso de incumplimiento de los dos requisitos sefialados se debera proceder al reintegro
de los incentivos percibidos);

-y, el contrato se mantendra vigente hasta que la tasa de desempleo en nuestro pais se
situe por debajo del 15 por 100.

Para el Tribunal Constitucional, analizado en su conjunto, el contrato de apoyo a los
emprendedores contiene una regulacion que pretende facilitar una mayor estabilidad en
el empleo, estabilidad que forma parte del contenido constitucionalmente garantizado
del derecho al trabajo. El derecho al trabajo en su dimension colectiva implica un
mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo
(STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8). En consecuencia, desde esta perspectiva no podemos
negar que la regulacion del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los
emprendedores pretende hacer mas atractiva la contratacion por parte de los
empresarios otorgandoles un periodo de prueba amplio para que valoren las
expectativas de futuro del puesto de trabajo, lo que unido a los incentivos econémicos
previstos trata de contribuir a reducir las amplias tasas de desempleo existentes en
nuestro pais.

En definitiva, para el Tribunal Constitucional, el conjunto de medidas previstas en la
norma conduce a considerar que la duracion del periodo de prueba en el contrato de
apoyo a los emprendedores constituye una medida que, en tanto coyuntural y por sus
fines de politica de empleo, puede considerarse razonable y proporcionada y, por tanto,
compatible con el derecho al trabajo ex art. 35.1 CE.

Por lo que se refiere a la vulneracion del art. 37 CE, los recurrentes consideran que al
ser el periodo de prueba indisponible para la autonomia colectiva, se vulnera el derecho
a la negociacion colectiva. Sin embargo, en este sentido recuerda el Tribunal
Constitucional que en reiteradas ocasiones la jurisprudencia constitucional ha sefialado
que “la ley ocupa en la jerarquia normativa una superior posicion a la del convenio
colectivo, razén por la cual éste debe respetar y someterse a lo dispuesto con caracter
necesario por aquélla” (STC 210/1990, de 20 de diciembre, FJ 2; STC 210/2004, de 30
de junio, FJ 2). Es més, el TC ha declarado que, en virtud de su superioridad en la
jerarquia normativa, la ley “puede... de forma excepcional reservarse para si
determinadas materias que quedan excluidas, por tanto de la contratacion colectiva”
(STC 58/1985, de 30 de abril, FJ 3).

Por tanto, siendo valida la posibilidad legal de excluir determinadas materias de la
regulacién de la negociacién colectiva, afirma el Tribunal Constitucional que no puede
entenderse vulnerado el art. 37 CE porque el legislador haya optado, por distintas
razones, por excluir de la negociacion colectiva la duracion del periodo de prueba en el
contrato de apoyo a los emprendedores.

En relacion con el art. 14 CE, sostienen los recurrentes que la vulneracién de dicho
precepto es una consecuencia de la duracion injustificada e indiferenciada del periodo
de prueba, ajena a las diferencias derivadas de la distinta cualificacion de los trabajos a
desempeniar. Pues bien, para el Tribunal Constitucional el que la norma no fije distinta
duracion del periodo de prueba en funcion de la cualificacion del trabajo a desempefiar
tiene su justificacion en el hecho de que la finalidad que tradicionalmente ha tenido el
periodo de prueba se ha ampliado en el contrato de apoyo a los emprendedores. En este
contrato el periodo de prueba no tiene sélo por finalidad el conocimiento mutuo de
ambas partes, sino también, como sefiala la STC 119/2014, verificar si el puesto de
trabajo es econdmicamente sostenible y puede mantenerse en el tiempo. Es esta
finalidad la que queda claramente reflejada con la fijacion de un periodo de prueba tan
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amplio como es un afio, periodo suficiente para que ambas partes se conozcan y valoren
sus expectativas.

También consideran los recurrentes que al no reconocer indemnizacion a los
trabajadores en caso de desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, se
estaria dispensando una diferencia de trato injustificada a los trabajadores indefinidos
con periodo de prueba con relacion a los trabajadores contratados temporalmente,
quienes, por regla general, si tienen derecho a ella. Este reproche de
inconstitucionalidad no es acogido porque los recurrentes no ofrecen un término valido
de comparacion para efectuar el juicio de igualdad. Efectivamente, los colectivos de
trabajadores que se contrastan se rigen por regimenes juridicos diversos, resultando
plenamente diferenciadas las modalidades contractuales a las que unos y otros estan
sometidos.

Por ultimo, por lo que se refiere a la infraccion del art. 24.1 CE por la concreta
configuracién del periodo de prueba en el contrato por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores al impedir un efectivo control judicial sobre la decision empresarial y no
conllevar resarcimiento para el trabajador, la misma es rechazada sobre la base de que
las decisiones empresariales de desistimiento adoptadas son revisables antes los jueces y
tribunales cuando no se ajusten al régimen juridico establecido por la ley o hayan sido
adoptadas por motivos discriminatorios o contrarios a los derechos fundamentales del
trabajador. La norma no impide en ningin momento al trabajador el acceso a la
jurisdiccion para interponer accién frente a la extincion e iniciar un proceso con todas
las garantias legales, por lo que el Tribunal Constitucional considera que esta
vulneracion carece de fundamento.

En consecuencia, se rechazan todas las vulneraciones imputadas al art. 4.3 Ley 3/2012
por el que se regula la duracién del periodo de prueba en el contrato de apoyo a los
emprendedores.

1.2. Modificacion de condiciones de trabajo

El siguiente reproche de inconstitucionalidad sobre el que se pronuncia el Tribunal
Constitucional (STC 8/2015) se refiere a la facultad de modificacion de condiciones de
trabajo atribuida al empresario en el apartado 5 del art. 41 ET respecto a las
“modificaciones colectivas” de condiciones de trabajo.

Imputan los recurrentes a la nueva redaccion de dicho precepto infraccién del art. 37.1
CE vy, por derivacion, del art. 28.1 CE, y del art. 24.1 CE, al permitir que el empresario
pueda alterar unilateralmente las condiciones de trabajo previstas en acuerdos o pactos
colectivos.

A juicio de los recurrentes, la posibilidad de que el empresario pueda proceder
unilateralmente a efectuar modificaciones sustanciales en condiciones de trabajo
pactadas en acuerdos o pactos colectivos distintos a los contemplados en el Titulo 11
ET, es decir los conocidos como acuerdos 0 pactos extraestatutarios o de eficacia
limitada, supone desconocer el derecho a la negociacién colectiva y, por derivacion, el
derecho a la libertad sindical, maxime a la vista de la amplitud de las causas legales que
han de justificar tal decisién empresarial.

El Tribunal Constitucional recuerda que los pactos extraestatutarios, al no cumplir las
exigencias subjetivas, objetivas y procedimentales impuestas por el Titulo Il ET,
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carecen de la eficacia general o0 erga omnes que caracteriza a los convenios estatutarios,
gozando Unicamente de una eficacia personal limitada o reducida a los trabajadores y
empresarios representados en la negociacion. Ahora bien, tanto los convenios colectivos
estatutarios, como lo denominados extraestatutarios, son producto del ejercicio del
derecho a la negociacién colectiva laboral entre representantes de los trabajadores y
empresarios, reconocido en el art. 37.1 CE, siendo predicable de unos y otros, por lo
tanto, la fuerza vinculante a la que el precepto constitucional se refiere. Sobre esta base,
es claro que la medida legal controvertida incide en el derecho constitucional a la
negociacion colectiva (art. 37.1 CE) al permitir la inaplicacion de los citados pactos
extraestatutarios por decision del empresario. Ahora bien, que exista una injerencia en
el derecho a la negociacion colectiva no significa que la misma sea inconstitucional,
pues puede resultar legitima si cuenta con una justificacion razonable y proporcionada
al fin perseguido. De este modo, el Tribunal Constitucional analiza la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida desde el punto de vista constitucional.

Asi, entiende que la justificacion es razonable desde el punto de vista constitucional
porque trata de procurar el mantenimiento del puesto de trabajo en lugar de su
destruccidn. La atribucion de la facultad empresarial de modificar las condiciones de
trabajo pactadas extraestatutariamente se dirige a favorecer la flexibilidad interna en la
empresa como alternativa a la destruccion de empleo, atendiendo de este modo a fines
constitucionalmente legitimos, como son garantizar el derecho al trabajo de los
ciudadanos (art. 35.1 CE), mediante la adopcion de una politica orientada a la
consecucion del pleno empleo (art. 40.1 CE), asi como la libertad de empresa y la
defensa de la productividad (art. 38 CE).

Por lo que se refiere a la proporcionalidad de la medida, la Sentencia ofrece las
siguientes razones para entender superado el juicio de proporcionalidad:

oEn primer lugar, s6lo se permite la modificacion “cuando existan probadas razones
econOmicas, técnicas, organizativas o de produccion”, considerandose tales “las que
estén relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del
trabajo en la empresa” (art. 41.1 ET).

oEn segundo lugar, ha de valorarse que la licitud de la modificacion estd también sujeta
a exigencias procedimentales. Cuando la modificacion es colectiva —en atencién al
nimero de trabajadores afectados-, sigue siendo absolutamente necesario que, con
caracter previo a la modificacion, el empresario inicie un periodo de consultas con los
representantes de los trabajadores, por plazo no superior a quince dias, que versara
sobre las causas de la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus
efectos y consecuencias sobre los trabajadores: de este modo, ante la iniciativa
empresarial, se exige llevar a cabo esta manifestacion de la negociacion colectiva, como
es el periodo de consultas, en que las partes estan obligadas a negociar de buena fe, con
vistas a la consecucion de un acuerdo; ademas, todo ello se impone, sin perjuicio de
procedimientos especificos que estuvieran establecidos en la negociacién colectiva, o de
la posibilidad de las partes de acordar la sustitucion del periodo de consultas por un
procedimiento de mediacién o arbitraje (art. 41.4 ET). En definitiva, en las
modificaciones colectivas, el legislador concibe la modificacion unilateral del
empresario como ultimo recurso, sélo permitido ante el fracaso de los preceptivos
mecanismos previos de negociacion o transaccion con los representantes de los
trabajadores.

oEn tercer lugar, hace referencia al régimen de compensaciones establecido en favor de
los trabajadores finalmente afectados por la modificacion unilateral del empresario,
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pues, aun cuando ésta resulte justificada y se haya respetado el procedimiento, si la
modificacion versa sobre determinadas materias —jornada, horario y distribucion del
tiempo de trabajo, trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial, y
funciones- y el trabajador resulta perjudicado, se reconoce en su favor el derecho a
rescindir el contrato, con derecho a una indemnizacion de 20 dias de salario por afio,
con un maximo de 9 meses (art. 41.3 ET).

ePor ultimo, es fundamental destacar que la decision empresarial estd en todo caso
sujeta a control judicial, por lo que, ante la demanda de los trabajadores o de sus
representantes, los tribunales habran de revisar el cumplimiento de los requisitos
exigidos por el art. 41 ET —causales, procedimentales,...-, y en caso de constatar la
inobservancia de alguno de ellos, la modificacion realizada sera declarada injustificada
0 nula, con el consiguiente derecho del trabajador a ser repuesto en sus anteriores
condiciones de trabajo, asi como al abono de dafios y perjuicios (art. 138 LJS), 0 en su
caso, a la extincién indemnizada derivada del art. 50.1.a) ET.

En definitiva, las anteriores consideraciones relativas a la eficacia de los pactos
extraestatutarios y a los limites a que queda sujeta su modificacion unilateral por el
empresario permiten defender que la restriccion que experimenta el derecho a la
negociacion colectiva resulta razonable y proporcionada, por lo que el art. 41 ET no
resulta contrario al art. 37.1 CE, ni por ende, al art. 28.1 CE. Se trata de una medida que
resulta ponderada, no s6lo por los limites y garantias a las que la ha sometido el
legislador, sino también por derivarse de su aplicacion mas ventajas para el derecho al
trabajo que perjuicios para el derecho a la negociacién colectiva.

También consideran los recurrentes que la laxitud de las causas justificativas para
proceder a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
extraestatutariamente acordadas propicia que la decision unilateral del empresario
escape de todo posible control, impidiéndose asi el ejercicio del derecho a la tutela
judicial efectiva. Esta alegacion carece de fundamento para el Tribunal Constitucional.
Asi recuerda el control judicial a que queda sometida la decision empresarial y el
cumplimiento de los limites establecidos, y las consecuencias derivadas de su
inobservancia, no existiendo obstaculo alguno para que los trabajadores y sus
representantes accedan a la jurisdiccion para ejercer su derecho a la tutela judicial
efectiva frente a la modificacion realizada. El precepto impugnado no impide un control
judicial pleno y efectivo, tanto de la concurrencia de la causa, como de la justificacion
de la modificacion realizada, convirtiendo el ejercicio de la facultad en una actuacion
reglada y, por tanto, no discrecional, de cara a evitar un uso empresarial torcitero de la
facultad empresarial otorgada.

Por tanto, todas las vulneraciones imputadas al art. 12.Uno de la Ley 3/2012, en materia
de modificacién sustancial de condiciones de trabajo, son también rechazadas.

1.3. El descuelgue

El siguiente precepto sobre cuya constitucionalidad se pronuncia el Tribunal
Constitucional es el apartado primero del art. 14 de la Ley 3/2012 que da nueva
redaccion al apartado 3 del art. 82 ET, que regula el procedimiento de inaplicacién en la
empresa de condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo, comunmente
conocido como “descuelgue”. Consideran los recurrentes que esta norma vulnera tanto
el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios (art. 37.1
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CE), como el derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE), al permitir la inaplicacion del
convenio colectivo por decision de un tercero ajeno a los sujetos que lo pactaron, asi
como el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por no existir el debido
control judicial de la medida adoptada.

En el analisis de esta cuestion el Tribunal Constitucional parte de dos ideas:

- en primer lugar, el art. 37.1 CE atribuye a “la ley” la garantia del derecho a la
negociacion colectiva laboral y de la fuerza vinculante de los convenios
correspondiendo pues al legislador establecer los mecanismos para ello y su alcance. La
Constitucion no contiene un modelo cerrado de relaciones laborales ni, en particular, de
ninguno de los elementos del derecho a la negociacion colectiva; y,

-en segundo lugar, los derechos constitucionales no son absolutos e ilimitados sino que,
por el contrario, su ejercicio esta sujeto tanto a limites establecidos directamente en la
propia Constitucion como a otros que puedan fijarse para proteger o preservar otros
derechos, valores o0 bienes constitucionalmente protegidos o0 intereses
constitucionalmente relevantes (STC 42/2011, 11 de abril, FJ 3).

A partir de las lineas fundamentales de la doctrina constitucional sobre el derecho a la
negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios, el Tribunal
Constitucional pondera si la limitacion legislativa resulta justificada, razonada y
proporcionada. El caracter subsidiario y las restricciones a las que el art. 82.3 ET sujeta
la intervencion arbitral a través de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos le llevan a concluir que la limitacion de la fuerza vinculante de los convenios
que la norma introduce supera la triple exigencia constitucional sefialada. Asi:

-La norma esté dirigida a posibilitar la adaptacion de las condiciones laborales a las
circunstancias sobrevenidas que concurran en una empresa después de la aprobacion del
convenio colectivo, ante el riesgo de que el mantenimiento de tales condiciones pueda
poner en peligro la estabilidad de la entidad empresarial y, con ello del empleo.

-La inaplicacién del convenio colectivo esta sujeta a limites causales (deben concurrir
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion).

-La inaplicacion del convenio colectivo no se permite en blogue sobre todo el convenio,
esto es, no puede alcanzar a todas las condiciones o materias pactadas en el convenio
colectivo, sino que se cifie Unicamente a la jornada, horario y distribucién del tiempo de
trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial, sistema
de trabajo y rendimiento, funciones y mejoras voluntarias de la accion protectora de la
Seguridad Social.

-La inaplicacion del convenio colectivo queda sujeta a limites temporales. En efecto, la
norma prevé un tope maximo, al indicar que la inaplicacion no puede extenderse en el
tiempo maés alla del momento en que resulte de aplicacién un nuevo convenio colectivo.
Asi, la decision arbitral de inaplicacion cede ante la llegada de un nuevo acuerdo
colectivo aplicable en la empresa. Se respeta de este modo el nuevo fruto de la
negociacion colectiva.

-La inaplicacion del convenio colectivo por decision de la Comision Consultiva solo se
contempla con caricter subsidiario y como “ultimo recurso” ante el fracaso de las
sucesivas posibilidades que con caracter previo se ofrecen a los sujetos colectivos para
resolver la discrepancia por ellos mismos.

En efecto, antes de solicitar la actuacion de la Comision Consultiva de Convenios
Colectivos el art. 82.3 ET prevé las siguientes fases preceptivas:
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e Acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores tras la
apertura de un periodo de consultas de duracion no superior a 15 dias.

e De no alcanzarse acuerdo se permite que cualquiera de las partes pueda
someter la discrepancia a la comision paritaria del convenio, siendo esta
exigencia preceptiva cuando asi lo establezca del propio convenio.

e De no haberse solicitado la intervencion de la comision del convenio o no
habiéndose alcanzado acuerdo, las partes ‘“deberan” recurrir a los
procedimientos establecidos en los acuerdos colectivos interprofesionales
estatales o autondémicos.

e Finalmente, y sélo cuando no fueran aplicables los procedimientos anteriores
0 éstos no hubieran resuelto la discrepancia es cuando cualquiera de las
partes puede someter la solucion a la Comision Consultiva.

-Junto a los limites sefialados, otro elemento que el Tribunal Constitucional toma en
consideracién para concluir que la limitacion del derecho a la negociacion colectiva
resulta justificada, razonada y proporcionada, es el relativo a la naturaleza y
caracteristicas del 6rgano encargado de llevar a cabo la intervencidn decisoria o arbitral
de inaplicacion, es decir, la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, sin
perjuicio de la actuacion de los 6rganos autonémicos cuando resulten competentes. Se
trata de un oOrgano de composicion tripartita y paritaria, estando formado por
representantes de la Administracion General del Estado y de las organizaciones
empresariales y sindicales mas representativas, incorporado a la estructura jerarquica
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Los acuerdos en el seno de la Comision
se adoptaran preferentemente por consenso y subsidiariamente, de no ser posible, por
mayoria absoluta de los miembros de la comisién permanente o, en su caso, del pleno
(arts. 8.3 y 16 Real Decreto 1362/2012, de 27 de septiembre, por el que se regula la
Comision Nacional de Convenios Colectivos). En consecuencia, por mas que el voto de
los representantes de la Administracion publica pueda resultar determinante en los
supuestos en que las posiciones de los representantes de los trabajadores y empresarios
esten enfrentadas, la posicion de la Administracion publica nunca tendrd alcance
decisorio por si sola; siempre sera necesario el apoyo de parte de los representantes de
los agentes sociales en la Comision para adoptar la decision que proceda.

En suma, a la vista del régimen juridico aplicable a la intervencion de la Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colectivos prevista en la norma impugnada y tras
llevar a cabo la pertinente ponderacién de los intereses constitucionales en conflicto y
de sus respectivos sacrificios, el Tribunal Constitucional ha rechazado en la STC
119/2014, cuya doctrina ha sido reiterada en la STC 8/2015, la vulneracion de los arts.
37.1 y 28.1 de la Constitucion, en tanto que “el precepto legal impugnado contempla
una medida razonable, que supera las requeridas exigencias de proporcionalidad, en aras
de preservar los bienes constitucionales protegidos en los arts. 35.1, 38 y 40.1 CE”, sin
que, ademas, a juicio del Tribunal Constitucional, pueda impedir la anterior conclusion
(como postulan los recurrentes) lo mantenido por este Tribunal con relacion a los
arbitrajes publicos obligatorios en la STC 11/1981, de 8 de abril, en tanto que la norma
impugnada en el presente proceso constitucional presenta sustanciales diferencias
respecto a la que en su dia fue examinada por aquélla Sentencia.

En efecto, para el Tribunal Constitucional, frente a lo alegado por los recurrentes, el
supuesto ahora analizado no es equiparable al resuelto en la STC 11/1981, de 8 de abril,
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en que se declard inconstitucional, por vulneracion del art. 37.1 CE, un arbitraje
obligatorio de la autoridad laboral.

Asi, hay que tener en cuenta que la Comision Consultiva no tiene la condicion de
autoridad administrativa laboral, ni siquiera la representacion de la Administracion goza
de capacidad resolutoria por si sola, al margen de que el precepto autoriza que la
decision no sélo se adopte en su seno, sino que es posible que se adopte a través de
arbitro designado al efecto.

También destaca que en la STC 11/1981 el arbitraje de la Administracion Laboral se
preveia ante cualquier pretension de modificacion de las condiciones de trabajo y
fracaso de la negociacion colectiva, sin requerir de causas concretas que justificaran la
medida y sin establecer limites materiales en cuanto a su alcance. Por el contrario, en la
inaplicacion del convenio colectivo prevista en el art. 82.3 ET las causas que autorizan
la inaplicacion son tasadas y las materias sobre las que se permite el descuelgue
tambien.

Finalmente, en cuanto a la eventual infraccion del art. 24.1 CE, esta cuestion también ha
sido rechazada por el Tribunal Constitucional. Afirma el Tribunal que “el art. 82.3 ET,
parrafo octavo, somete expresamente la decision arbitral de la Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos o del 6rgano autondémico correspondiente a un
control judicial que no se limita a aspectos externos o procedimentales; se extiende
también a aspectos de fondo del asunto objeto de la decision o arbitraje, pues mas alla
del enjuiciamiento sobre el cumplimiento de los requisitos y formalidades del desarrollo
de la actuacion arbitral, asi como de la valoracion sobre el caracter ultra vires de la
resolucion emitida, la revisién por parte de los érganos judiciales alcanza también a
impugnaciones fundadas, no sélo en motivos de lesividad a terceros, sino también de
ilegalidad, sin establecerse precisiones respecto a esta ultima causa”. Por ello, ha
declarado que “no cabe excluir que esa intervencion judicial derivada del art. 82.3 LET
permita a los tribunales ordinarios efectuar un control pleno sobre la decision o laudo
arbitral en aquellos aspectos juridicos que, por su naturaleza, puedan ser objeto de la
competencia y conocimiento jurisdiccional. Asi entendida, por tanto, la intervencién de
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u 6rgano autonémico
correspondiente prevista en la norma impugnada —con caracter subsidiario, como ya se
dijo—, en cuanto tramite previo al proceso es plenamente compatible con el art. 24.1
CE; en ningun caso excluye el ulterior conocimiento jurisdiccional de la cuestion y su
fin resulta proporcionado y justificado”, ya que no es otro que procurar una solucion
extraprocesal de la controversia. Por todo ello, concluye la STC 110/2014 que
“interpretado el precepto en el sentido de que cabe un control judicial pleno sobre la
adecuacion normativa de la decision o laudo arbitral de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos u o6rgano equivalente de las Comunidades
Auténomas, acotado a los aspectos juridicos propios del conocimiento de la
jurisdiccion, incluido el control sobre la concurrencia de las causas y la adecuacion a
ellas de las medidas adoptadas”, ha de descartarse que el parrafo octavo del art. 82.3
LET, en la redaccion dada por el art. 14.Uno de la Ley 3/2012, de 6 de julio, resulte
contrario al derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 24.1 CE.
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1.4. Prioridad aplicativa del convenio de empresa

La siguiente cuestion sobre la que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional es la
prioridad aplicativa del convenio de empresa. Entienden los recurrentes que la nueva
regulacion del art. 84.2 ET vulnera el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza
vinculante de los convenios del art. 37.1 CE, asi como la libertad sindical, en la medida
en que el precepto impugnado establece, en primer lugar, la aplicacion prioritaria de los
convenios de empresa sobre los convenios de ambito superior en una serie de materias;
en segundo lugar, que los convenios de empresa podran ser negociados en cualquier
momento de la vigencia de los convenios de &mbito superior; y, en tercer lugar, que los
acuerdos interprofesionales y convenios colectivos sectoriales no podran disponer de
esa prioridad aplicativa de los convenios de empresa.

Como los propios recurrentes admiten, la finalidad perseguida por la norma resulta
legitima, estando encaminada a favorecer la flexibilidad empresarial en aquellas
materias en que el legislador ha considerado que puede ser mas necesaria la
acomodacion a las caracteristicas de la empresa y de sus trabajadores: en concreto, la
preferencia aplicativa del convenio empresarial se reconoce en determinados aspectos
ligados a la retribucién, tiempo de trabajo y vacaciones, sistema de clasificacion
profesional, modalidades de contratacion o conciliacion de la vida laboral, familiar y
personal. El objetivo final pretendido es nuevamente la preservacion de la empresa y, en
ultima instancia, del empleo, objetivos todos ellos que conectan directamente con
derechos y principios constitucionales, como la libertad de empresa, el fomento del
empleo y el derecho al trabajo.

Segun indican los recurrentes, este objetivo podia haberse intentado a través de otras
férmulas alternativas. Ahora bien, aun siendo esto asi, para el Tribunal Constitucional la
opcion elegida queda dentro del margen de libertad que el propio art. 37.1 CE otorga al
legislador, sin que, vista la finalidad, el modelo establecido pueda tacharse de
irrazonable ni tampoco de lesivo para el derecho a la negociacion colectiva y la libertad
sindical. El art. 37.1 CE no ha reservado a los sindicatos, en exclusiva, el derecho a la
negociacion colectiva, sino que ha optado por un amplio reconocimiento de su
titularidad, sin hacer distinciones entre los representantes sindicales y aquéllos otros que
no lo sean.

La idea basica de la que parte nuevamente el Tribunal Constitucional para resolver esta
cuestion es que la CE no establece un modelo constitucional de negociacién colectiva.
El art. 37.1 CE atribuye a la ley el disefio de dicho derecho a la negociacién colectiva
laboral, que ha llevado a cabo a través de la regulacion establecida en el Titulo 11 ET.

Tratandose, por tanto, de un derecho de configuracion legal, entiende que corresponde a
la ley ordenar los resultados del proceso de negociacion y resolver posibles
concurrencias. Corresponde a la ley la determinacion de las reglas de concurrencia y
articulacion de convenios, pudiendo, en funcion de la opcidon que en cada momento
considere mas oportuna, ampliar o restringir el margen de intervencion de la autonomia
colectiva en la fijacion de dichas reglas. En el momento actual, dentro de la
competencia otorgada por la propia Constitucion, el legislador ha decidido
legitimamente introducir una modificacion en su opcién reguladora y ha impuesto la
prioridad aplicativa de los convenios de empresa sobre los convenios sectoriales en
relacion con determinadas materias tasadas.

Recuerda el Tribunal Constitucional que el art. 84.2 ET no impone una determinada
unidad de negociacion y, por tanto, no impide seguir negociando convenios colectivos
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sectoriales. La determinacion de la unidad de negociacion depende de la voluntad de las
partes y esta libertad de elecciébn ampara tanto a los convenios colectivos sectoriales
como a los convenios colectivos de empresa. Asimismo, la regulacién impugnada no
excluye totalmente la intervencion de la negociacion colectiva para establecer la
estructura de la negociacion, pues la ley continda permitiendo que los acuerdos
interprofesionales puedan establecer “clausulas sobre la estructura de la negociacion
colectiva, fijando, en su caso, las reglas que han de resolver los conflictos de
concurrencia entre convenios de distinto ambito” (art. 83.2 ET) vy, el art. 84. 2 ET no
prohibe que los convenios sectoriales regulen las materias sobre las que los posteriores
convenios de empresa gozan de prioridad.

Ademaés advierte el Tribunal Constitucional que la prioridad aplicativa del convenio de
empresa no supone necesariamente la postergacion de la negociacion colectiva de
origen sindical como sostienen los recurrentes. Sefiala que los convenios colectivos de
empresa pueden ser negociados no s6lo por la representacién unitaria de los
trabajadores (comité de empresa y delegados de personal) sino también por la
representacion sindical en la empresa (secciones sindicales), si bien, en cualquier caso,
hay que tener en cuenta que del texto constitucional no se deduce que la negociacion
colectiva sindical haya de tener prioridad absoluta sobre la negociacién colectiva
realizada por otros representantes de los trabajadores. Los convenios estatutarios
empresariales no sélo pueden negociarse por la representacion unitaria, sino también
por la representacion sindical. Es mas, en la normativa vigente, el art. 87.1 ET otorga
prioridad a las secciones sindicales frente a los 6rganos de representacion unitaria para
negociar los convenios de empresa, en los términos previstos en el precepto.

Para el Tribunal Constitucional, no puede decirse, por tanto, que el art. 84.2 ET
desconozca el derecho a la negociacion colectiva que integra el derecho a la libertad
sindical, pues nada impide que, en sus respectivos ambitos, los sindicatos con mayor
representacion negocien convenios sectoriales y las secciones sindicales negocien
convenios de empresa.

1.5. Causas del despido colectivo

También se ha impugnado ante el Tribunal Constitucional la nueva redaccion del art. 51
ET, relativo al despido colectivo. Los recurrentes no han denunciado la
inconstitucionalidad de todo el precepto, sino sélo la definicion que se realiza de las
causas “econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion” en su apartado primero,
que consideran que, por su indefinicién, vulnera tanto el derecho a no ser despedido sin
una justa causa (art. 35.1 CE), como el derecho a un control judicial efectivo sobre la
causalidad del despido (art. 24.1 CE).

A efectos de situar la cuestion conviene recordar que, conforme ha sefialado el TC, la
facultad de despido se enmarca dentro de los poderes del empresario para la gestion de
su empresa, como derivacion del reconocimiento constitucional de la libertad de
empresa y de la defensa de la productividad ex art. 38 CE, aun cuando sin ignorar que
esa libertad empresarial no es absoluta y que, en virtud del art. 35.1 CE, no quedan
permitidos los despidos ad nutum (STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4). Por ello,
desde la perspectiva de los trabajadores, el TC también ha declarado que, en su vertiente
individual, el derecho al trabajo se concreta en “el derecho a la continuidad o
estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa”
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(STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8; o STC 192/2003, de 27 de octubre, FJ 4). No
obstante, en la medida en que el ambito de las relaciones de trabajo a que se refiere el
art. 35 CE constituye una esfera “cuya configuracion se defiere al legislador” (STC
20/1994, de 27 de enero, FJ 2), también ha sefialado el Tribunal que “corresponde al
legislador determinar las justas causas de extincidén del contrato, asi como fijar sus
efectos” (ATC 57/1985, de 24 de enero, FJ 4; y ATC 429/1983, de 28 de septiembre, FJ
2).

Pues bien, dentro del margen dejado al legislador, lo que hace el art. 51 ET es regular la
posibilidad de despido por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
que concurran en la empresa, procediendo a la definicion de cada una de ellas y
reconociendo en favor de los trabajadores afectados el derecho a una indemnizacion
econdémica, aun cuando la extincion resulte legitima por responder a alguna de las
causas legales. Por lo demas, tal posibilidad de despido encuentra cobertura en el art. 4
del Convenio OIT n° 158, que autoriza el término de la relacién de trabajo cuando
exista una causa justificada basada “en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio”.

a) Comenzando por la vulneracion del art. 35.1 CE, consideran los recurrentes que la
nueva redaccion del art. 51.1 ET prescinde del elemento de causalidad en la
delimitacién de los motivos econémicos y empresariales del despido, pues ha suprimido
la obligacion empresarial de acreditar la concurrencia de la causa extintiva y de
justificar que de ella se deduce la razonabilidad de la decision extintiva.

Respecto al reproche central de los recurrentes, relativo a que el art. 51 ET no hace una
mencion expresa al juicio de razonabilidad en la aplicacion del despido, sefiala la STC
8/2015 que es cierto que la nueva letra dada al art. 51 ET elimina referencias anteriores
a la justificacion a aportar por la empresa respecto a la razonabilidad de la decision
extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado o mejorar su
respuesta a las exigencias de la demanda, etc. Tras la reforma, el legislador omite la
finalidad que debe alcanzar la empresa con el despido e intenta objetivar el juicio sobre
la concurrencia de la causa. Esto, sefiala la Sentencia, ni desdibuja las causas extintivas,
ni introduce una mayor discrecionalidad empresarial de cara a la adopcién de la
decision sino, antes al contrario, suprime espacios de incertidumbre en la interpretacion
y aplicacion de la norma generados por unas previsiones legales, tan abiertas en su
contenido como abstractas en sus objetivos, que en ocasiones, podian llegar a constituir
la exigencia de una prueba diabolica de hechos negativos para el empresario.

Para la Sentencia la norma impugnada no prescinde del elemento de causalidad del
despido, sino que dota a la definicion de las causas extintivas de una mayor objetividad
y certidumbre, al evitar la realizacion de juicios de oportunidad y valoraciones hacia el
futuro de incierta materializacion. En consecuencia, considera que no es posible
apreciar que la nueva delimitacion de lo que ha de entenderse por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion vulnere el art. 35.1 CE.

Al hilo de sus alegaciones relativas al art. 35.1 CE, los recurrentes también consideran
que la falta de referencia en el art. 51 ET al juicio de razonabilidad conlleva una
vulneracion de art. 24.1 CE, por no permitir el control judicial sobre la causalidad de la
medida. Esta denuncia es rechazada por la Sentencia pues el control judicial se extiende
tanto sobre la concurrencia de la causa (cuya prueba corresponde al empresario que
adopte la medida), como de la razonabilidad de la decision extintiva adoptada,
convirtiendo el ejercicio de la facultad en una actuacion reglada y, por tanto, no
discrecional, de cara a evitar un uso empresarial torcitero de la facultad otorgada.
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1.6. Salarios de tramitacion

La siguiente cuestion sobre la que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional es la
relativa al nuevo régimen juridico establecido en la Ley 3/2012 en materia de salarios
de tramitacion. Consideran, en primer lugar, los recurrentes que al limitar el nuevo art.
56.2 ET el derecho a la percepcion de los salarios de tramitacion exclusivamente al
supuesto en que el empresario opte por la readmision del trabajador tras la declaracion
de improcedencia del despido, se esta favoreciendo la extincion definitiva de la relacion
laboral en contra de la estabilidad en el empleo que proclama el art. 35.1 CE.

Este motivo de inconstitucionalidad fue rechazado por el Tribunal Constitucional en su
Auto 43/2014, de 12 de febrero, al que se remite la STC 8/2015, puesto que tal opcion
legislativa entra dentro del margen de libertad de configuracion de las relaciones
laborales que le es atribuida al legislador por la Constitucion.

Sefiala el TC que en la determinacién de los efectos del despido improcedente, que
corresponde al legislador, la Ley 3/2012 ha optado por mantener el abono de la
indemnizacién como una alternativa valida a la readmision del trabajador, posibilidad
esta Ultima que en ningin momento queda impedida por la norma. El carécter
desincentivador de la readmision que el recurso atribuye al hecho de que la
indemnizacién no vaya acompafiada de salarios de tramitacién no deja de ser una
presuncion de los recurrentes, pero en ningln caso constituye una consecuencia
necesaria de los preceptos cuestionados. Por el contrario, mantenida por la Ley la
opcidn clasica entre indemnizacién o readmision, en la eleccion entre una u otra podran
valorarse por el empresario aspectos muy diversos, sin que el coste de los salarios de
tramitacion en la readmision sea el Unico factor a considerar ni conduzca
automaticamente a decantarse por el pago de la indemnizacion, cuya cuantia, calculada
en atencion al salario y antigliedad de cada trabajador, constituird otro de los elementos
a tener en cuenta en la decision en cada caso concreto.

2. Reducciones retributivas en el sector publico

En este &mbito, la atencién del TC se ha centrado en las normas por las que se han
establecido reducciones retributivas a los empleados de la Administracion con el fin de
contener el gasto publico y que son cuestionadas basicamente desde dos frentes: el
respeto al principio de igualdad (art. 14 CE) y a la negociacion colectiva en relacion con
la libertad sindical (arts. 37.1 y 28.1 CE). A estas dos alegaciones debemos afiadir los
problemas de retroactividad que también estas reducciones han planteado.

2.1. Principio de igualdad y derecho a la negociacion colectiva

En el ambito estatal, la lesion de los arts. 14, 37.1 y 28.1 CE ha sido descartada por el
Tribunal Constitucional en un grupo numeroso de Autos por los que se resuelven las
dudas de constitucionalidad planteadas respecto al RDLey 8/2010, por el que se
establece la reduccion salarial del 5% en el salario de los empleados publicos. Respecto
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al principio de igualdad se ha negado la vulneracién porque, si bien la norma no aplica
por igual las reducciones a todos los empleados publicos, las situaciones subjetivas
comparadas no son homogéneas, ya que el diferente trato retributivo se establece en
funcién del distinto vinculo entre los empleados publicos y la Administracion
(funcionarios y personal laboral) o en funcion de los diferentes grupos o categorias en
que se clasifican los funcionarios, asi como en el régimen de progresividad que
demanda la mayor o menor capacidad econdémica de los afectados (ATC 179/2011,
180/2011, 8/2012, 35/2012, 246/2012). Por su parte, tampoco se considera que la
modificacion por la ley de las retribuciones previamente pactadas en convenio colectivo
resulte contraria al derecho a la negociacion colectiva —en conexion con la libertad
sindical-, dado que no existe un principio de intangibilidad o inalterabilidad del
convenio colectivo frente a la norma legal -jerarquicamente superior- (AATC 85/2011,
101/2011, 102/2011, 104/2011, 105/2011, 106/2011, 109/2011, 110/2011, 115/2011,
8/2012, 39/2012, 205/2012).

2.2. Problemas de retroactividad

Por lo que se refiere a los problemas de retroactividad desde el punto de vista laboral la
cuestion se ha planteado tanto como consecuencia de la reduccion del salario de los
funcionarios publicos en un 5 por 100 como en el caso de la supresion de la paga
extraordinaria de 2012 en el sector publico.

a) Reduccion salarial de un 5 por 100

El Real Decreto Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas
extraordinarias para la reduccién del déficit publico, establecio que, con efectos de 1 de
junio de 2010, el conjunto de las retribuciones de todo el sector publico debia
experimentar una reduccion del 5 por 100, en términos anuales, respecto a las vigentes a
31 de mayo de 2010. Respecto de esta medida se han planteado dos cuestiones
diferentes en materia de retroactividad ante el TC:

1°) En primer lugar, se planteado ante el Tribunal que el art. 1 del Real Decreto-ley
8/2010 recorta derechos econémicos adquiridos de los funcionarios publicos
reconocidos para toda la anualidad presupuestaria por la Ley 26/2009 de presupuestos
generales del Estado para 2010. Ahora bien, para el TC tal argumento carece de
fundamento, por cuanto la reduccion de retribuciones impuesta por el art. 1 del Real
Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, lo es con efectos de 1 de junio de 2010 respecto de
las retribuciones vigentes a 31 de mayo de 2010, esto es, afecta a derechos econémicos
aun no devengados por corresponder a mensualidades en las que aun no se ha prestado
el servicio publico y, en consecuencia, no se encuentran incorporados al patrimonio del
funcionario, por lo que no cabe hablar de derechos adquiridos de los que los
funcionarios hayan sido privados sin indemnizacion (art. 33.3 CE), ni de una regulacion
que afecta retroactivamente a derechos ya nacidos (ATC 179/2011, de 13 de diciembre).

2°) Y, la segunda cuestion planteada exige una pequefia introduccidn previa para su
comprension. El Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, establecio una excepcion a
la regla general de reduccién salarial del 5 por 100 impuesta con caracter general a
todos los empleados publicos, y asi excluyé de la citada reduccion al personal laboral no
directivo de las sociedades mercantiles publicas, salvo que por negociacion colectiva las
partes decidieran la aplicacion de la referida reduccion salarial. Siguiendo lo dispuesto
en esta norma la Comunidad de Canarias en el mes de julio de 2010 redujo el 5 por
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ciento del salario a su personal y excluy6 de la reduccion al personal laboral de las
sociedades mercantiles publicas y de las fundaciones publicas. Ahora bien, en el mes de
diciembre, al aprobarse la Ley de Presupuestos de la Comunidad Autonoma de Canarias
para el afio 2011 se incluye un precepto segun el cual las retribuciones del personal
laboral de las sociedades mercantiles y publicas y fundaciones que no hubieran
experimentado una reduccion del 5 por 100, se les aplicara dicha reduccion con efectos
de 1 de junio de 2010. De este modo, a todo el personal laboral de las sociedades
mercantiles publicas y de las fundaciones publicas que no habian experimentado una
reduccion del 5 por 100 en su cuantia salarial por no haber llegado a un acuerdo en la
negociacion colectiva, se les aplicé dicha reduccion no con efectos de 1 de enero de
2011, fecha de entrada en vigor de la norma, sino con efectos de 1 de junio de 2010.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias plantea cuestion de
inconstitucionalidad alegando que la norma es retroactiva al incidir en retribuciones
devengadas en un ejercicio presupuestario ya vencido, y que constituyen la
contraprestacion de trabajos ya realizados por el personal afectado.

La cuestion ha sido resuelta por el TC en su Sentencia 196/2014, de 4 de diciembre,
pero en ella no se ha entrado en el problema de la retroactividad planteado por el 6rgano
judicial sino que la cuestion ha sido estimada pero por motivos competenciales.

En efecto, en la STC 219/2013 el TC se habia pronunciado también sobre un asunto
relativo a la reduccion salarial del 5% y su no aplicacion al personal laboral de las
empresas publicas. La Comunidad Auténoma de Cantabria, en aplicacion del Real
Decreto Ley 8/2010 procedio a reducir el 5 por 100 del salario a todo el personal del
sector publico, sin establecer ninguna excepcion a esta regla, y, por tanto, incluyendo
también al personal laboral no directivo de las sociedades mercantiles puablicas. El
Juzgado de lo Social nim. 1 de Santander plante6 cuestion de inconstitucionalidad al
entender que la norma estatal era basica y que, por tanto, la Comunidad Auténoma no
podia proceder a reducir el salario del personal laboral no directivo de las sociedades
mercantiles publicas salvo que asi lo acordaran por convenio colectivo que es lo que
preveia la norma estatal. EI TC da la raz6n al Juzgado de lo Social, al considerar que la
norma estatal es basica lo que determina la inconstitucionalidad y nulidad del precepto
en cuestion.

Pues bien, siguiendo lo dispuesto en esta Sentencia, en el asunto comentado de Canarias
el TC decide estimar la cuestion porque la Comunidad Auténoma de Canarias se ha
extralimitado en sus competencias al aplicar la reduccion salarial del 5 por 100 al
personal laboral de las sociedades mercantiles publicas en contra de lo previsto en la
norma estatal que los excluia de la reduccion. En consecuencia, el TC no se pronuncia
sobre la vulneraciéon del art. 9.3 CE que el 6rgano judicial imputa al precepto
autonomico. El precepto se declara inconstitucional y nulo por vulnerar el orden
constitucional de distribucion de competencias pero no por vulnerar el art. 9.3 CE.

b) Supresién paga extraordinaria diciembre de 2012

El Real Decreto Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
presupuestaria y de fomento de la competitividad suprimié la paga extraordinaria de
diciembre de 2012 para todo el personal del sector puablico. El Real Decreto Ley entrd
en vigor al dia siguiente de su publicacién en el BOE, es decir, el 14 de julio. Pues bien,
son muy numerosas las cuestiones de inconstitucionalidad que se han planteado
reclamando los dias que en cada caso se entienden devengados de la paga extra de
diciembre en el momento de dictarse la norma.
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La primera cuestion de inconstitucionalidad fue planteada por la Audiencia Nacional, y
siguiendo el Auto de la Audiencia han sido muchos los 6rganos judiciales que han
planteado cuestiones sobre este asunto.

Atendiendo a la consolidada jurisprudencia segun la cual las pagas extraordinarias son
salario diferido que se devenga dia a dia, la norma se considera contraria al art. 9.3 CE
puesto que se estd suprimiendo el derecho ya generado a percibir la parte proporcional
de la paga extraordinaria devengada antes de la entrada en vigor de la norma. En unos
casos el salario devengado son 14 o 44 dias porque el devengo de la paga es semestral,
pero cuando el devengo de la paga es anual los 6rganos judiciales vienen reclamando
194 dias de la paga de diciembre. En todo caso, hay que tener en cuenta tambien que
mucho 6rgano judiciales se han limitado a copiar el Auto inicial dictado por la Audiencia
Nacional, en el que el devengo es semestral, y solicitan el abono de 14 dias aun cuando
en el caso el devengo de la paga consta que es anual.

En las cuestiones planteadas, el Abogado del Estado solicita la desestimacion de la
cuestion. Para el Abogado del Estado resulta evidente que una determinada
interpretacion jurisprudencial de un precepto legal no puede erigirse en parametro de
constitucionalidad de otra norma de rango legal, o lo que es lo mismo, no puede
pretenderse la inconstitucionalidad de esta ultima sobre la base del modo en que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha configurado una determinada partida salarial. Al
contrario, es la jurisprudencia la que tiene que adaptarse a lo que disponga el legislador y
el legislador en el art. 2 RDL 20/2012 ha entendido, precisamente, que las
gratificaciones extraordinarias se devengan en el momento del pago.

Afirma el Abogado del Estado que las gratificaciones extraordinarias se generan en un
periodo determinado, si bien no surten efecto ni se incorporan propiamente al
patrimonio del trabajador hasta el momento en que deben abonarse, por lo que el
legislador puede modificarlas durante el periodo de generacion. En suma, entiende el
Abogado del Estado que no hay en este caso una eficacia retroactiva, dado que el RDL
20/2012 incide sobre una paga extraordinaria que todavia no se ha percibido.

Por su parte, el Fiscal General del Estado interesa la estimacion de la cuestion de
inconstitucionalidad. . A la vista de la interpretacion de la legalidad ordinaria por el
maximo Organo jurisdiccional a quien compete dicha funcidn, resulta evidente, a juicio
del Fiscal General del Estado, que las pagas extraordinarias se devengan dia a dia,
incorporandose cada jornada al patrimonio del trabajador, y ello con independencia de
que su efectiva percepcion tenga lugar en el ultimo mes del periodo (salario devengado
pero de percepcion diferida). De este modo, sostiene que la privacion de la cantidad
correspondiente a dicho periodo supondria la restriccion injustificada de un derecho
individual que como tal prohibe el art. 9.3 CE.

Hasta la fecha el TC se ha pronunciado sobre este asunto para declarar la extincion de
algunas cuestiones de inconstitucionalidad por desaparicion sobrevenida de su objeto.

En efecto, la disposicién adicional duodécima de la Ley 36/2014, de 26 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 2015, bajo el epigrafe “Recuperacion de la
paga extraordinaria y adicional del mes de diciembre de 20127, establece, en su
apartado Uno, que cada Administracion Publica, en su ambito, podré aprobar el abono
de cantidades en concepto de recuperacion de los importes efectivamente dejados de
percibir como consecuencia de la supresion de la paga extraordinaria de diciembre
de 2012 por aplicacion del Real Decreto-ley 20/2012, siendo esas cantidades
equivalentes a la parte proporcional correspondiente a los primeros 44 dias de la paga
extraordinaria suprimida.
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En virtud de esta habilitacion de conformidad con lo dispuesto en el art. 88.1 LOTC el
Tribunal ha dirigido comunicacion a las correspondientes Administraciones a fin de que
indiquen si en atencion a lo dispuesto en la disposicion adicional 122 de la Ley 36/2014,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2015, o por cualquier otra
circunstancia, han satisfecho a los trabajadores cuya demanda ha dado lugar al
planteamiento de la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad alguna cantidad en
concepto de recuperacion de la parte proporcional de la paga extraordinaria, de
diciembre de 2012; especificando, en su caso, el numero de dias de la citada paga a los
que corresponden las cuantias abonadas.

Asi, en aquellos casos en los que se ha procedido al abono de la parte proporcional de la
paga extra de diciembre de 2012, la recuperacion de dicha parte de la paga se ha
considerado que supone la satisfaccion extraprocesal de la pretension deducida en el
proceso laboral sobre el que se articula la cuestion de inconstitucionalidad. Esto la hace
perder su objeto, al ser tal satisfaccion extraprocesal uno de los posibles supuestos de
extincion de la cuestion de inconstitucionalidad. Por ello, se declara la desaparicion
sobrevenida de su objeto.

Como he sefialado, aunque muchas de las cuestiones se han declarado extinguida por el
motivo que acabamos de comentar, son muchas todavia las que quedan pendientes bien
porque el devengo es anual, y por tanto, con el abono de los 44 dias de la paga de
diciembre no ha quedado satisfecha su pretensién, o bien, en otro casos, porque no se ha
procedido al pago de esas cantidades.

Una de las principales dudas que, a mi juicio, plantea el supuesto es si una
interpretacion jurisprudencial es susceptible de ser cuestionada mediante el
procedimiento de la cuestién de inconstitucionalidad. Los drganos judiciales en los
Autos por los que plantean la cuestion de inconstitucionalidad parten de una
interpretacion jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre las pagas extraordinarias
segun la cual, las pagas extraordinarias se devengan dia a dia. Esa interpretacion del TS
no se refiere, l6gicamente, al art. 2 RDL 20/2012, ni esa jurisprudencia tiene caracter de
doctrina legal vinculante para los jueces y tribunales inferiores en grado del orden
jurisdiccional social. Tiene el valor complementario del ordenamiento juridico que a la
jurisprudencia del TS le atribuye el art. 1.6 CCiv. Si esa interpretacion jurisprudencial
no puede ser tenida en cuenta como parametro de constitucionalidad para el
enjuiciamiento del precepto cuestionado el problema planteado cambiaria
sustancialmente porque la base de toda la cuestion se centra en el hecho de que se viene
entendiendo por la jurisprudencia que el devengo de las pagas extraordinarias se realiza
dia a dia.
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IX. NOTAS SOBRE POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO Y
CONTRATACION LABORAL EN ALEMANIA

Rosario Cristobal Roncero
Prof. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad Complutense de Madrid

1. Politicas activas de empleo

El pleno empleo de mujeres y hombres es un objetivo fundamental para los poderes
publicos alemanes. Con este proposito, el Libro Il del Codigo Social —Sozial-
gesetztbuch 111, en adelante SGBIII- establece una serie de medidas denominadas “de
promocion de empleo”, con las que se pretende mejorar las posibilidades de los
desempleados de encontrar trabajo, equilibrando la oferta y la demanda en el mercado
laboral.

La Agencia Federal de Empleo (Bundesagentur fur Arbeit), dependiente del Instituto de
estudios laborales y profesionales, es el 6rgano encargado de llevar a cabo los derechos
reconocidos en el SGBIIl. Es un organismo federal que tiene, entre sus funciones
principales, las de observacion del mercado laboral, la intermediacién y creacion de
puestos, asi como también la de evaluacion de los instrumentos de las politicas activas
de empleo.

-En materia de intermediacion laboral, la agencia federal de empleo ofrece servicio de
orientacion y asesoramiento profesional o jévenes y adultos. Este servicio incluye
asesoramiento e informacion sobre cuestiones relacionadas con la eleccion de la
profesidn, asi como con las profesiones y sus requisitos y perspectivas sobre carreras y
fomento de la formacion profesional y sobre las posibilidades que ofrece el mercado de
trabajo para el desarrollo profesional en empresas y administraciones publicas.

El servicio de colocacion es la principal tarea de las Agencias de Empleo, que ofrece a
todas las personas que buscan empleo, ya sea porque lo han perdido o porque estan en

riesgo de perderlo®™.

-Junto al servicio de colocacion propiamente dicho, la Agencia de Empleo concede
prestaciones y ayudas de promocion del empleo, cuando la insercion estable en el
empleo o en la formacion profesional hubiera resultado imposible. Dentro de estas
prestaciones de apoyo a la colocacion destacan: el denominado “presupuesto de
colocacion”, dirigido a eliminar los impedimentos para la reparacion e inicio de un
empleo; las medidas para la activacion e insercion profesional, que pueden ser medidas
de muy diverso tipo. Asi, nos encontramos con algunas dirigidas a aumentar las
probabilidades de insercion tanto de demandantes de formacion profesional como de las

Y2 En el momento en el que el trabajador es informado de la terminacion de su relacion laboral, esta
obligado a darse de alta personalmente en la Agencia de Empleo como solicitante de empleo.
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personas que buscan un puesto de trabajo porque nunca lo han tenido o lo han

perdido”.

- El fomento del autoempleo es otra de las importantes medidas de las politicas activas
de empleo que se han favorecido en el mercado laboral aleman. En este sentido, se
propone el Grindungszuschuss, una suerte de capitalizacion de la prestacion por
desempleo para fomentar el autoempleo (8 93.1 SGBIII). Se trata de una subvencion del
Estado para los emprendedores, dirigida, principalmente a los desempleados para
incentivar el emprendimiento como instrumento para crear trabajo directo (autoempleo)
o indirecto, los autdnomos pueden, a su vez, crear puestos de trabajo a otras personas.

* * *

A pesar de que las cifras de desempleo no son tan preocupantes en Alemania como en el
resto de la Union, se incide en el fomento de la activacion de politicas activas que
favorezcan la resistencia del mercado de trabajo y la creacion de empleo. Asi, por dar
un ejemplo en materia de empleo juvenil, Alemania, a pesar de tener en el afio 2013,
una tasa de desempleo juvenil, del 7,9% (aproximadamente 355.000 personas), ha sido
uno de los primeros paises en publicar su Plan Nacional de aplicacion de la Garantia
Juvenil (Nationaler Implementierungsplan zur Umsetzung der EU-Jugengarantie in
Deutschland)*™.

2. Una aproximacion ala contratacion laboral en Alemania

Al igual que sucede en nuestro ordenamiento juridico, el factor temporal tiene una
especial relevancia en el contrato de trabajo aleman. Este factor incide en la tipologia
del contrato, de forma que la distinta configuracion temporal de la relacién laboral da
lugar a la construccion de diversos tipos contractuales. Asi, se contraponen el contrato
de trabajo por tiempo indefinido y el contrato de trabajo temporal/ de duracion
determinada

Por regla general el contrato de trabajo se celebrar por tiempo indefinido (§ 620 parrafo.
2 del Cdédigo Civil). Pero también es posible que el empresario y trabajador celebren un
contrato por tiempo determinado.

Conviene recordar que las fuentes del Ordenamiento Juridico laboral aleman son la
legislacion federal propia de este sector del ordenamiento, los convenios colectivos, los
convenios de empresa Y la jurisprudencia. De todos es sabido, que no existe un codigo
del trabajo refundido, como ocurre en nuestro derecho, sino que las condiciones de

173 | a participacién en la medida para la activacion e insercién profesional depende de la propuesta de la
Agencia de Empleo local que, a su vez, puede encargar directamente a otro organismo que lleve a cabo
las medidas o bien entregarle a la persona que tiene derecho a la ayuda un cheque o bono de activacién y
colocacidn con el que puede ir incluso a una agencia de colocacién privada. En este bono han de figurar:
los cometidos necesarios para la consecucién del objetivo individual y con este bono los titulares puede
elegir libremente el organismo homologado, y sui se da el caso, las medidas autorizadas.

174 htttp: www.bmas.de/, pagina web del Ministerio de Trabajo Alemasn y asuntos Sociales,
Bundesministerium flr Arbeit und Soziales.
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trabajo minimas se regulan en leyes separadas y especificas, que se complementan con
normas de desarrollo reglamentario.!’

3. Contratacion temporal

Centrandonos en la contratacion temporal de trabajo, pues es la que presenta mayores
particularidades en la practica, cabe sefialar, que, en todo caso, el contrato de trabajo se
debe formalizar por escrito, indicando con precision y claridad, las condiciones de
trabajo béasicas que rigen la relacion laboral.

En términos generales, el Derecho aleman admite expresamente la celebracion de
contratos temporales y/o de duracion determinada, siempre que exista una condicion
objetiva para su conclusion o celebracién, tal y como exige la Ley sobre la Relacion
Laboral a Tiempo Parcial y de Duracion Determinada (Teilzeit- unde
Befristungsgesetzt, TzBfG).

En efecto, la justificacion temporal del contrato debe basarse en alguno de los motivos
que sefala el § 14.1 TzBFG, tales como: fecha de finalizacion concreta del contrato,
conclusién de una tarea especifica 0 una necesidad temporal, la llegada de un
acontecimiento determinado, la sustitucion de un trabajador, etc... Igualmente es licito,
el contrato de duracion determinada sin causa que lo justifique, siempre que su duracion
no sea superior a dos afios y ésta no sea, en ningun caso, consecuencia del
encadenamiento de contratos, de duracion determinado o indefinida, con el mismo
empleador (8 14.2 TzBFG); o el contrato de se celebre con un trabajador que tenga
como minimo 52 afios de (en cuyo caso la duracién del contrato asciende a cinco afios
de duracion, § 14.3 TzBFG).

En consecuencia, al igual que sucede en nuestro Ordenamiento juridico laboral, se
admite la celebracion de contratos temporales siempre que exista una causa que lo
justifique. Vamos a repasar las notas mas importantes del régimen juridico de estas
modalidades contractuales.

> Se consideran normas fundamentales en materia laboral las siguientes: EI Cédigo Civil (BGB),
adoptado el 18 de agosto de 1896 y modificado por dltima vez el 2 de noviembre de 2000, que define la
relacion laboral. Sin embargo, la regulacion concreta sobre cuestiones relativas despidos, enfermedad y
vacaciones se tratan en las leyes especificas que se mencionan a continuacion. La Ley de Constitucién de
la Empresa, adoptada el 23 de diciembre de1988 y modificada por dltima vez el 22 de junio de 2001,
regula el derecho de los trabajadores a participar en el Betrieb a través de los comités de Empresa; Ley
de Convenios Colectivos, adoptada el 25 de agosto de 1969 y modificada por Gltima vez el 29 de octubre
de 1974, regula los convenios colectivos. Otra legislacion laboral: Sobre Relaciones laborales: Ley
Federal de vacaciones remuneradas; Ley de Promocién del Empleo; Ley de Proteccion del Empleo; Ley
por la que se rige el pago de sueldos y salarios en dias feriados y en caso de enfermedad; Ley de
Proteccién contra el Despido; Ley sobe el Traslado Comercial de Empleados. Sobre formacion
profesional: Ley de Formacién Profesional;_Ley sobre Tiempo Parcial y Plazo Fijo;_Sobre Prevencion de
Riesgos Laborales Ley de Proteccion de la Maternidad; Ordenanza sobre la Proteccién de la Maternidad
en el Lugar de Trabajo; Ley de Proteccién de los Trabajadores Jovenes; Ley sobre Horas de Trabajo; Ley
sobre pago de subsidios y concesion de licencias para cuidado infantil; Ordenanza sobre Insolvencia;
Sobre solucion de Conflictos Individuales: Ley de Tribunales Laborales; Codigo de Procedimiento Civil.
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a) Contrato por tiempo determinado (Befristeter Arbeitsvertrag).

Estos contratos se celebran por un tiempo o plazo determinado; estan sometidos a una
limitacién temporal. Por ello debe figurar en el contrato su fecha de inicio y
finalizacion, aun cuando el propio contrato esté sometido a un periodo de prueba. Si no
figura la fecha de finalizacion del contrato, éste se presume por tiempo indefinido
(unbefristeter Vertrag).

En principio, la duracion de este tipo de contrato no puede ser superior a dos afos (8
14.2 TzBFG), salvo que la necesidad temporal subsista o en los supuestos excepcionales
antes sefialados. En todo caso, si se arguyen razones objetivas y licitas, -por ejemplo,
poner a prueba al empleado o el caracter limitado del trabajo que se efectua-, seria
factible que el contrato fuera prorrogado por sus sujetos; el maximo de prérrogas seria
tres (duracién de hasta seis afios), excepto en el supuesto de los trabajadores mayores de
52, cuyo contrato tendria una duracién maxima de 5 afios™ .

b) Contratos de trabajo temporal (Zeitarbeitsvertrag)

Este tipo de contrato también se celebra por un periodo determinado, por tanto tiene
naturaleza temporal- de hecho, la traduccion literal es contrato de trabajo por tiempo-,
sin embargo, la peculiaridad que presenta es la de que el empleador hace uso de esta
modalidad de trabajo temporal a través de una ETT.

Por tanto, en este caso, es el empresario el que concierta con la ETT la relacion de
trabajo y no con el trabajador. Es la empresa de trabajo temporal la que contrata al
trabajador para después cederlo a la empresa durante el periodo de tiempo solicitado
(Arbeitnehmeriberlassung).

Este tipo de contratacion, a diferencia de los que sucede con los contratos de duracién
determinada, ha disminuido en los ultimos afios. Una de las razones principales de esta
disminucion son las criticas que, desde comienzo de esta década, se han venido vertido
sobre esta modalidad contractual. En efecto, el Zeitarbeitsvertrag se ha utilizado, en
ocasiones, para sustituir a trabajadores fijos de plantilla con salarios notablemente
inferiores. Por ello, a partir de afio 2012 - y teniendo en cuenta los consiguientes ajustes
salariales- se establece una salario minimo de 8,50 € brutos por hora efectivamente
trabajada a través de esta modalidad contractual®’”.

c) Contrato de formacion profesional (Berufsbildungsvertrag)

"8Este tipo de contratos en los que la planificacién del futuro resulta mas compleja, habian subido
durante los Gltimos afios, sobre todo entre los jovenes universitarios con poca experiencia laboral. Entre
2001 y 2011 el nimero de nuevas contrataciones de duracién determinada ha subido de un 32% a un
45%. Sin embargo, en 2013 bajaron en un 4,7 %. Este mismo afio, uno de cada once contratos fue
temporal y la mayoria de los contratados a corto plazo fueron nuevas incorporaciones al mundo laboral.
Por otra parte, los sueldos de una misma profesion pueden variar bastante dependiendo del tipo de
contrato: en el caso de los contratos temporales, el sueldo medio estad un 20% por debajo de los salarios
medios en los puestos fijos. Este tipo de contratos suelen utilizar en casos de contrataciones por un
proyecto o para una interinidad.

0tro contrato similar a éste es el de obra o servicio determinado (Dienstvertrag). Este tipo de contrato
permite emplear trabajadores para una tarea que se llevard a cabo durante un periodo concreto
previamente fijado. Algunas empresas utilizan los contratos por obra para evitar el salario minimo
establecidos en los contratos de duracion determinada. El resultado son retribuciones adn inferiores a la
de los befristeter Arbeitsvertrag y con una menor proteccion social.
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La organizacion de la formacion se lleva a cabo, de forma alternativa, entre la empresa
y el centro educativo (Berufschule).

-La formacién en la empresa se articula a través de un contrato de trabajo entre la
empresa de formacion y el aprendiz.

La duracion de este contrato es, obviamente, determinada, fijando la ley un limite
minimo y maximo (de dos afios a tres afos), que depende, basicamente, de la formacion
escolar y de la experiencia laboral que acredite el aprendiz. Dentro de este limite podran
fijar especificas duraciones las estipulaciones del sector en el que se realiza la

formacion'’®,

Las empresas asumen los costes de formacion de la formacion y se comprometen a
proporcionar al aprendiz la competencia profesional prevista en el decreto regulador de
la profesion en cuestion. La naturaleza normativa de estos decretos garantiza unos
estandares nacionales comunes, con independencia de cuéles sean las necesidades
puntuales de cada empresa.

La formacion solo se puede realizar en empresas autorizadas a impartirlas en las que se
cuente con formadores que tengan la cualificacion y la capacitacion profesional y
personal en el decreto regulador del titulo profesional.

En el caso de que la empresa no disponga de formadores acreditados o que su formacién
no sea la adecuada para el plan formativo exigido, las opciones que ofrece la Ley de
Formacion profesional alemana son:

e por un lado, los "centros de formacion externos a las empresas" (Berbetriebliche
Berufshildungstatte), en los que se puede completar la formacion y dependen de las
-camaras oficiales de profesion”, y

e por otro, las denominadas "Asociaciones de formacion", creadas por las propias
empresas, y que se nutren unas u otras de las formacion que precisan. "Empresa
principal-empresa que acompafia"”, en la que la responsabilidad de la formacion es
exclusivamente de la empresa principal, pero parte de ésta se realiza en la otra
empresa o el denominado modelo de "formacion por encargo”, en el alguna empresa
que no sea formadora, pero que disponga de las instalaciones adecuadas realiza por
encargo remunerado alguna parte de la formacion.

Por lo que se refiere a la retribucion de los aprendices, la norma no habla de salario
como tal, sino mas bien, de una "bonificacion", que se pacta con los sindicatos. El
importe de esta bonificacion aumenta con cada afio de formacion vy, por lo general,
equivale a un tercio del salario inicial de un trabajador cualificado.

En la practica las empresas incorporan a sus aprendices en la plantilla (Ubernahme)

después de que aprueben los examenes de formacion y les suelen ofrecer un contrato

indefinido®"°.

8 Norma que regula este tipo de contrato para la profesiones artesanales y/o manuales
(Handwerksordnung), se encuentra en: htttp:www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/hwo/gesamt/pdf.
En relacion con la regulacion de los titulos profesionales (Ausbildungsordnungen) se han aprobado, en el
ambito federal, unas 370 profesiones reguladas. Estas normas fijan los contenidos, la organizacién y el
desarrollo de la formacién. Por dltimo, la norma que regula la "formacion de formadores"
(Ausbildereignungsverordung) htttp:www.bibb.de/dokumente/pdf/ausbilder_eignungsverordnung.pdf.

1 Cuando la opcién de contratacion es la de jévenes recién titulados la oferta es la de “puesto de
capacitacién profesional para titulados universitarios (Trainee-Stelle)”. En este caso se firma también un
contrato de duracion determinada para el tiempo que dure el programa de formacién que suele estar entre
1y 2 afos.
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Basicamente las diferencias fundamentales entre el contrato de formacién dual y las
otras modalidades contractuales pueden resumirse en la siguiente tabla:

Contrato de formacion Otra modalidad
contractual
Formacion en una Objeto Realizacion de un trabajo

profesion reconocida

Formador 'y  aprendiz Partes Empresario y trabajador
(representantes legales en
caso de menores de 18

anos)
Prevista en la normas Duracion En funcion del tipo de
reguladoras de cada contrato

profesiones (minimo 2
afios, maximo 3afos)

“Ayuda Social” 0 Retribucion Salario

“Bonificacion

Durante el periodo de Extincion Con preaviso en situacion
prueba en cualquier ordinarias

momento sin preaviso

Por escrito y obligacion de Forma Oral, salvo  contratos
inscripcion en el registro temporales, y /o escrito

de la camara oficial
correspondiente

-El cometido de los Centros educativos de formacion (Berufschule) es el de transmitir
las bases tedricas de la Formacion profesional y ahondar en los conocimientos tedricos
adquiridos en la empresas. Como centros educativos que son, también deben ampliar la
educacion general de las etapas escolares anteriores, aportando conocimiento y
competencias sociales necesarias para la incorporacion en el mercado de trabajo.

En consecuencia, el doble contenido laboral y formativo que persigue el contrato de
formacion, precisa de una ajustada regulacion por parte de los actores que intervienen
en esta relacion de trabajo. Asi, el reparto del horario entre la empresa y el centro
educativo se acuerda entre ellos, con intervencion también de la Inspeccién educativa y
la Camara del sector, cuya formacion esté en proceso de aprendizaje.

Sobre los beneficios de este sistema dual, cabria concluir, que son muchos y diferentes
para todos los sujetos que intervienen en esta relacion de trabajo. Asi, la empresa se
asegura trabajadores cualificados, facilita su incorporacion en la estructura de la propia
empresa, los costes de contratacion son bajos y, ademas, las empresas ejercen una
cierta influencia sobre el contenido y la organizacion de la formacién atendiendo a las
necesidades del mercado. Por su parte, los aprendices se incorporan con cierta facilidad
al mercado, adquieren una adecuada formacion bajo unos estdndares uniformes de
cualificacion y reciben una bonificacién -que oscila entre los 230 y 870 euros-, mientras
que reciben una formacion. En fin, el Estado ofrece a los jovenes que terminan la
educacion basica obligatoria una formacion reglada, contribuyen al desarrollo y
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fortalecimiento del sector privado, evitando presion sobre el presupuesto publico, y son
asimismo garantes del cumplimiento de los estandares competitivos de formacién para
todo el estado alemén.

En la practica las empresas incorporan a sus aprendices en la plantilla (Ubernahme)
después de que aprueben los exdmenes de formacion y les suelen ofrecer un contrato
fijo.

4. Contrato a tiempo parcial

El trabajo a tiempo parcial se rige por la Ley sobre la Relacion Laboral a Tiempo
Parcial y de Duracion Determinada (Teilzeit- unde Befristungsgesetzt, TzBfG).

Dentro de esta regulacion, encontramos dos “modalidades” de trabajo a tiempo parcial:

a) Una, similar a la que prevé nuestro art. 12.1 ET, que utiliza practicamente los mismos
parametros para determinar el caracter “a tiempo parcial” de un contrato de trabajo.

Asi, serd trabajador a tiempo parcial “aquel cuya duracion de jornada regular sea
inferior a la de un trabajador a tiempo completo comparable. También sera trabajador a
tiempo parcial, aquel cuya duracion regular de jornada, aun cuando ésta no hubiera sido
pactada, fuese inferior al de un trabajador a tiempo completo comparable. Se entendera
por trabajador a «tiempo completo comparable» a un trabajador a tiempo completo del
mismo centro de trabajo con el mismo tipo de contrato y que realice un trabajo
idéntico o similar. Si en el centro de trabajo no hubiera un trabajador comparable a
tiempo completo, la comparacion se realizara tomando en consideracion a un trabajador
a tiempo completo comparable segln el convenio colectivo de aplicacion; en el resto de
los supuestos habra que determinar en cada sector quien se considera como trabajador a
tiempo completo comparable (§2.1 TzbfG)*°

b).- Otra modalidad es la del §2.2 TzbfG. En el sentido de este paragrafo, sera trabajo a
tiempo parcial el que ejerce un trabajador que desarrolla una «ocupacion insignificante»
(gerinfligige Beschaftingung), es decir, un trabajo marginal de conformidad con lo
establecido en el 88 .1 1° del IV° Libro del Cddigo de Seguridad Social
(Sozialgesetzbuch). Son « trabajadores marginales» aquellos cuya remuneracién no
supera los 400 Euros al mes.

Dentro de esta modalidad de «trabajo marginal», se encuentran los denominados «mini-
empleos» (Minijobs), incorporados a la legislacién alemana por la 22 Ley para la
modernizacion de los servicios del mercado laboral (Zweite Gesetzt fir Moderne
Dientlesitungen am Arbeistmarkt del 23.12.2002)

180 Con caracter general, cada trabajador cuya prestacion de trabajo haya superado, como minimo, 6
meses de duracion podra solicitar la conversién de su contrato de trabajo en contrato a tiempo parcial
(88, 1 TzbfG). El empleador aceptara esta peticion a menos que no la considere factible por razones
operativas: por ejemplo, cuando la reduccion de las horas de trabajo pueda tener efectos negativos en la
organizacion, el flujo del trabajo o la seguridad, o dé lugar a costes excesivos. En los convenios
colectivos pueden especificarse otras razones aceptables para denegar ese tipo de peticiones. Asimismo,
los trabajadores a tiempo parcial que deseen trabajar con dedicacion completa tendrén preferencia en caso
de vacante de esa clase en el centro de trabajo, salvo que existan razones organizativas que lo impidan
(89, 1 TzbfG). Los empleadores estan también obligados a informar a los empleados que quieran cambiar
sus horas de trabajo, asi como al comité de empresa, de los puestos de dedicacion completa o a tiempo
parcial que se encuentren vacantes en la empresa y de las oportunidades de participar en actividades de
formacion.
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Con anterioridad a esta reforma, los trabajadores con este tipo de trabajos no tenian
ningun derecho a proteccion social. Desde la entrada en vigor de la citada norma
aquéllos que contraten a un trabajador a través de un “Minijob”, ya sea una empresario
laboral, un autébnomo, o un cabeza de familia tendrd la obligacion de dar de alta al
trabajador en la denominada «central de miniempleos/oficina de mimempleos»
(minijobs Zentrale). Asi, estd obligado a cotizar, con caracter general, por una cuota
global del 30%: 15% por el seguro de pensiones; 13% por el seguro de enfermedad; y
un 2% en concepto de impuestos (120 euros por un salario de 400). Cuando se trata de
un cabeza de familia, la cuota global de cotizacion sera del 13,60%: 5% por seguro de
pensiones; 5% por seguro de enfermedad; 1,6% por seguro de accidentes y 2% de
Impuestos.

Con todo y a pesar de la obligacion de cotizar de los empresarios laborales, estos
trabajadores, en su mayoria mujeres, no disfrutan de los mismos derechos , ni laborales
ni de Seguridad Social, que el resto de trabajadores con una jornada a tiempo completo
0 que no dispongan de un salario superior a 400 netos €. Asi, por ejemplo, al no cotizar
por desempleo, éstos trabajadores carecen del acceso a dicha prestacion. Igualmente,
carecen del derecho a la asistencia sanitaria, salvo que estén casados y puedan quedar
incluidos como beneficiarios en el seguro de enfermedad del conyuge. De esta forma
los solteros deberdn asegurarse voluntariamente si desean tener derecho a la asistencia
sanitaria, a no ser que dispongan de seguro de enfermedad por otro via.

En relacion con el derecho a la pension jubilacién y deméas derechos (pensiones
anticipados, pensiones por incapacidad permanente, etc...), se preve la posibilidad —en la
norma se habla de “beneficio”- de que los trabajadores con minijobs puedan completar
la cotizacion para acceder a la pension de jubilacion al igual que el resto de
trabajadores. El tipo de cotizacion total es del 19,9 %. Como ya se ha sefialado el
empresario laboral cotiza hasta un 14, 9 % y el cabeza de familia por 4,9%. Pues bien,
el trabajador que lo desee podra cotizar por la respectiva diferencia hasta cotizar por el
maximo exigido. En relacion con este “beneficio” del que habla la norma cabe destacar
que:

- En estos casos, para el computo de cotizaciones para tener acceso a la pension
de jubilacion, se tendrd en cuenta cada mes trabajado como mes completo,
siempre que se hubiera cubierto un periodo minimo de cotizacién de cinco afios.

- En situaciones de incapacidad temporal, el trabajador tendra derecho a las
prestaciones de rehabilitacion y, en su caso, a la prejubilacion.

Para que se efectle el descuento de esta cuota voluntaria, el trabajador de minijobs
deberd comunicar por escrito a su empleador su renuncia a la posibilidad de asegurarse
por cuenta, asi como también su voluntad manifiesta para que le detraigan de su salario
dicha “cuota adicional”. Esta opcidn es “irreversible” y se mantiene durante toda la
relacion laboral.

5. Conclusiones

Los datos estadisticos oficiales, publicados por Eurostat, demuestran una resistencia
general del mercado de trabajo aleman. La evaluacién de los instrumentos de politicas
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activas en el mercado de trabajo permite conocer los resultados de su implantaciéon y

concluir que presentan una eficacia no uniforme®®,

De todas las politicas activas de empleo son las actuaciones dirigidas especificamente a
incentivar y facilitar el inicio de una actividad laboral, como el subsidio para
emprendedores y las medidas empresariales de capacitacion aumentan las oportunidades
de empleo de los beneficiarios y las que facilitan la formacién continua de los
trabajadores son las medidas que incrementan la posibilidad de insercion laboral.

181 Aktive Arbeitsmarktpolitik in Deutschland und ihre Wirkungen: http://doku.iab.de/forschungsbericht/
2008/fb0208.pdf
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X. LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL
TRABAJO EN PORTUGAL. ESPECIAL REFERENCIA A
LA CONTRATACION

Maria Regina Redinha
FDUP/CIJE
Universidade do Porto

O Direito do Trabalho sempre foi o “suspeito habitual” nas situagdes de crise
econdmica e social e uma das areas mais permeaveis ao “experimentalismo” legislativo,
a tal ponto que a precariedade passou a ser um atributo, ndo apenas das relacOes
laborais, mas também das leis do trabalho. Podemos hoje, com inteira propriedade, falar
de trabalho precario, de empresas precarias e de leis precérias, a tal ponto que a certeza
e seguranca deste ramo de direito e dos vinculos que sob ele se abrigam se reduziram a
um estado visco-elastico.

Em Portugal esta tendéncia ndo deixou de se reflectir e podemos pressenti-la na
“Grande Recessdo” que se vive, embora sem uma reforma de largo espectro, como as
que foram levadas a cabo em Espanha, em 2010 e em 2012, ou em Italia, em 2014,
com o Jobs Act'®. Com efeito, a Gltima grande reforma laboral portuguesa ocorreu
ante-crise, em 2003'®°, com a publicacdo do que viria a ser o primeiro Cédigo do
Trabalho, pois logo em 2009 outro se lhe seguiria, apesar de, formalmente, ser fruto
apenas de uma revisdo do anterior.

1. O Codigo do Trabalho de 2009

O Cadigo de 2009 vigente, elaborado ainda no periodo anterior a erupc¢ao aguda da crise
do subprime®’, ndo deixou, todavia, de introduzir alteragdes muito significativas no
ordenamento juridico e de modificar profundamente o enquadramento da contratacdo
laboral. Assim, a par da reformulacdo da nocdo de contrato de trabalho e da sua
autonomizacdo face a classica concepgdo expressa no art. 1152° do Codigo Civil, o
Cadigo do Trabalho (CT) passou a incluir em seccao propria um elenco de modalidades
de contrato de trabalho, no qual se incluem o contrato de duracdo determinada — art.

182 Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

183 Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
184 Cfr. Legge 10 dicembre 2014 n.183 (Legge Delega), e subsquentemente, Decreto Legislativo 4 marzo
2015, n.22, Decreto Legislativo 4 marzo 2015, n. 23, Decreto Legislativo 15 giugno 2015, n. 80, Decreto
Legislativo 15 giugno 2015, n. 8, Decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 148, Decreto legislativo 14
settembre 2015, n. 149, Decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 150, Decreto legislativo 14 settembre
2015, n. 151.

185 | ei 99/2003, de 27 de Agosto.

186 ei 7/2009, de 12 de Fevereiro.

187 Desde a sua aprovacdo o CAdigo ja conheceu nove alteragBes pontuais (Lei n.° 105/2009, de 14 de
Setembro; Lei n.° 53/2011, de 14 de Outubro; Lei n.° 23/2012, de 25 de Junho; Lei n.° 47/2012, de 29 de
Agosto; Lei n.° 69/2013, de 30 de Agosto; Lei n.° 27/2014, de 8 de Maio; Lei n.° 55/2014, de 25 de
Agosto; Lei n.° 28/2015, de 14 de Abril e Lei n.° 120/2015, de 1 de Setembro) e duas rectificagdes
(Rectificacdo n.° 21/2009, de 18 de Marco e Rectificacdo n.° 38/2012, de 23 de Julho).
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1390, ss. —, o trabalho a tempo parcial — art. 150°, ss. —, o trabalho intermitente —
art. 157°—, a comissdo de servico — art. 161°, ss. —, o teletrabalho — art. 165°, ss. —
e o trabalho temporario — art. 172°, ss. Estas figuras deslocaram-se, deste modo, da
zona da “atipicidade” ou da anomia para a centralidade do sistema contratual do
trabalho, colorindo-o com a sua diversidade e conferindo-lhe pluralidade. Manteve-se,
contudo, a moldura constitucional laboral dominada pelo principio da seguranca no
emprego — art. 53°, da Constituicdo da Reptblica Portuguesa™® — e, por conseguinte,
também o primado social do contrato de duracdo indeterminada e a sua funcgéo
paradigmatica, tal como tem vindo a ser, repetidamente, reconhecido pelo Tribunal
Constitucional'®®,

Apo6s o Cadigo do Trabalho de 2009, reconstituiu-se a ordenagéo relativa das diversas
modalidades de contrato de trabalho e redesenhou-se o direito positivo para, a par do
modelo predominante do contrato de duracdo indeterminada, passar o contrato de
duracdo determinada a ser havido como polo secundario ou alternativo ao primeiro. Esta
posicdo nuclear do contrato de duracdo determinada resulta muito evidente pela
existéncia de subtipos dele derivados, como o contrato especial de muito curta duracao
— art. 142° —, ou contrato de trabalho temporéario —art. 180°.

O elenco destas modalidades contratuais € aberto (numerus apertus), admitindo a livre
celebracdo de outros tipos, subtipos ou de vinculos atipicos, de acordo com a maxima
amplitude consentida pelo principio da liberdade contratual — art. 405°, Cédigo Civil, o
que significa que a seccao respectiva ndo esgota as modalidades possiveis de contrato
de trabalho, pois ndo s6 encontramos figuras que constituem verdadeiras modalidades
inseridas sistematicamente noutras sec¢fes do CT (caso da pluralidade de empregadores
—art. 101° — e da cedéncia ocasional de trabalhadores — art. 288°), como ha formas
tipicas de contratacdo laboral em legislacéo dispersa.

2. Institutos de resposta a crise

A resposta legislativa ao “estado de emergéncia econdémica e financeira”, no ambito
laboral pautou-se, sobretudo, por medidas pontuais de constri¢cdo salarial ou de outras
prestacOes de imediata incidéncia pecuniaria, como, de resto, decorria das exigéncias,
explicitas e implicitas, do Memorando de Entendimento com a Comissao Europeia, 0
Banco Central Europeu e o Fundo Monetario Internacional que Portugal subscreveu,
em 11 de Maio de 2011. No entanto, preocupacdes flexibilizadoras da relacéo laboral ou
da sua cessacdo foram igualmente prosseguidas, tal como sucedeu com o
estabelecimento de um novo regime do despedimento por extin¢do do posto de trabalho
ou por inadaptacdo — Lei 27/2014, de 8 de Maio — ou com a reducdo da compensacao
por cessacao do contrato de trabalho — Lei 69/2013, de 30 de Agosto.

Neste &mbito sobressaem, porém, pela sua ruptura com o entendimento tradicional do
respectivo instituto, as modificagdes introduzidas na contratacdo de duracédo

188 Art. 53° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, epigrafado, “seguranca no emprego™: E garantida
aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por
motivos politicos ou ideoldgicos.

189 Ver, por todos, 0 Acérdao do Tribunal Constitucional n°® 632/2008, Diario da Republica, 12 série, 9 de
Janeiro de 2009, p. 165: “O estabelecimento entre trabalhadores e empregadores de relagdes de trabalho
constituidas por contratos de duragdo indeterminada deve ser a regra e a contratagéio a termo a excepgéo”.
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determinada, nomeadamente, a criacdo do contrato especial de muito curta duragéo e a
renovacdo extraordinaria do contrato a termo certo.

2.1. Contrato de muito curta duragao

O contrato a termo de muito curta duragdo — artigo 142° —, é um subtipo do contrato a
termo resolutivo que possui um campo material de aplicacdo, restrito a actividades
sazonais agricolas e eventos turisticos com duracdo ndo superior a quinze dias. A
especialidade do seu regime reconduz-se a dispensa de forma escrita — art. 142°, n.° 1
—, ao contrario do que acontece com o comum dos contratos de duragdo determinada, e
a fixacdo de um prazo maximo de duracdo, que ndo pode exceder setenta dias anuais —
art. 142° n.° 2. Mais recentemente, este mesmo modelo simplificado de contrato de
duracdo determinada foi adoptado para a actividade de movimentacdo de cargas no
trabalho portuério, embora neste caso a extensdao maxima possivel seja de cento e vinte

dias anuais®.

2.2. Renovagao extraordinaria do contrato a termo certo

Outro aspecto significativo de corte com a excepcionalidade dos contratos de duracao
determinada traduziu-se na admissdo da possibilidade da sua renovacao
extraordinaria'®!, primeiro através da Lei 3/2012, de 10 de Janeiro e depois de um hiato
de breves meses por forca da Lei 76/2013, de 7 de Novembro. Trata-se de um
mecanismo de renovacao dos contratos de duracdo determinada que pode suceder quer a
renovacdo ordinaria (renovacdo extraordinaria propriamente dita) quer a renovagao
extraordinaria (meta-renovacao extraordinaria). S6 podem ser renovados 0s contratos a
termo sujeitos ao regime comum do CAddigo, que se encontrem vigentes até 8 de
Novembro de 2015, pelo que, em principio, € uma regulamentacdo excepcional e
transitoria, prevendo a Lei 76/2013 a sua caducidade no dia 31 de Dezembro de 2016.

No que respeita as condi¢des da sua verificagdo, temos assim uma renovacao sujeita a
um limite minimo e m&ximo e de caracter objectivo, ou seja, uma renovagdo desligada
da causa originaria da celebracdo do contrato. Ao contrario do que dispde o CT para a
celebracdo — art. 140° — e para a renovacdo ordindria — art. 148° —, a renovacgéo
extraordinaria ndao depende da existéncia ou subsisténcia de qualquer necessidade
temporaria do empregador. Est4, por consequéncia, aberto o caminho para que o
contrato de trabalho de duracdo determinada evolua de um contrato causal para um
contrato de controlo exclusivamente temporal.

190 Cfr, art. 7°, n.° 1, Decreto-Lei 293/93, de 13 de Agosto, ap6s alteracio introduzida pela Lei 3/2013, de
14 de Janeiro.

1 gSobre a renovacdo extraordinaria, MARIA REGINA REDINHA, F. LIBERAL FERNANDES , CAROLINA SAN
MARTIN, , “La reforma laboral en Espafia y Portugal: anélisis de los cambios en modalidades
contractuales y en tiempo de trabajo”, Actas Del Congreso: La Reforma Laboral 2012, URJC, 27 marzo,
Madrid, 2012, p. 84, ss.
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3. Lei Geral do Trabalho em Func¢bes Publicas

Das diversas reformas da Gltima década que, subtil ou ostensivamente, vdo alterando a
estrutura do emprego em Portugal, a mais compreensiva foi a relativa ao emprego
publico. Depois de longas décadas sob o regime do Direito Administrativo, 0 emprego
publico esta hoje, em grande medida, em vias de aproximacdo ou mesmo de fusdo com
0 emprego privado e, por conseguinte, sujeito ao Direito do Trabalho em considerével
extensao.

A Lei 35/2014, de 20 de Junho, persistiu neste rumo ao instituir uma lei geral do
trabalno em funcbes publicas, revogando a regulamentacdo anterior de 2008 e
consolidado varios outros diplomas.

As orientagdes estruturantes da nova lei podem, assim, sintetizar-se, num alinhamento
do emprego publico com o privado e na reserva do estatuto tradicional de funcionario
publico para funces e actividades relacionadas com especiais interesses do Estado.

Antes de um breve exame das principais disposicdes da Lei, temos de considerar o seu
contexto constitucional, comecando pelo principio da igualdade — art. 13° e art. 47°, n.°
2 - que, numa formulacdo muito ampla, garante a igualdade de acesso a0 emprego
publico, bem como a igualdade ao longo da sua duracéo e na sua cessa¢do, cobrindo,
igualmente, todos os seus procedimentos e modalidades. O art. 47°, por seu turno,
define o direito de acesso a funcdo publica e ao respectivo emprego como uma
proposicdo derivada do direito de livre escolha da profissdo ou do trabalho. Qualquer
cidaddo que reuna os requisitos legalmente fixados para a fungdo ou fungbes publicas
em questdo pode, portanto, a elas aceder.

A lei, actualmente, no seu art. 17°, determina que s6 0s nacionais portugueses, maiores
de dezoito anos, podem ser recrutados para o exercicio de fungdes publicas, embora esta
exigéncia possa ser afastada pela Constituicdo, por tratado internacional ou por lei
especial. Correntemente, a nacionalidade é hoje apenas requerida para cargos e funcoes
que ndo sejam de natureza técnica.

Por ultimo, a Constituicdo estabelece no seu art. 266°, os principios fundamentais da
Administracdo Publica, definindo os pardmetros de actuacdo no exercicio de uma
relacdo de emprego publico, comecando, pela prossecucdo do interesse publico e pelo
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos. O principio da
legalidade é nesta sede também reafirmado, impondo o exercicio de funcbes publicas
segundo o quadro juridico constitucional, internacional e nacional, como € inerente ao
Estado de direito. Da prevaléncia deste principio emerge, entre outras consequéncias, a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal dos funcionarios e dos trabalhadores
publicos pela violacao de direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares.

Além disso, a Administracdo Publica pauta a sua ac¢do pelo principio da igualdade, o
que significa que est4 obrigada a tratar igualmente situagdes semelhantes e a diferenciar
situacbes diferentes. E uma imposicdo de duas faces: a proibicdo de discriminacio
negativa e o dever de diferenciar segundo a desigualdade da situacdo concreta.
Obviamente, os momentos da relacdo de emprego em que este principio se torna mais
relevante sdo os momentos da constituicdo do vinculo de emprego, particularmente
durante o procedimento de seleccao, e durante a execugdo do contrato e o procedimento
de avaliagdo de desempenho.

Um outro padréo valorativo importante, sobretudo em mateéria disciplinar, € a regra da
proporcionalidade, entendida pela jurisprudéncia, como ideia de equilibrio na limitacéo
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de prejuizos, encargos, sacrificios ou 6nus para compromisso com direitos ou interesses
protegidos.

Com esta integracdo constitucional a Lei 35/2014,de 20 de Junho, teve por objectivo
consolidar a regulamentacéo fundamental do emprego publico anteriormente dispersa e,
por outro lado, aproximar este vinculo da relacdo de emprego privado, visto como
modelo mais eficiente e flexivel, tornando o arquétipo napolednico uma espécie quase
extinta.

A lei aplica-se a administracdo directa e indirecta do Estado e, com as devidas
adaptacOes, entre outros, aos servi¢os da administracdo regional e autdrquica, aos
Orgdos e servicos de apoio do Presidente da Republica, dos Tribunais e do Ministério
Publico — art. 1°. Através da delimitacdo do seu dmbito de aplicacdo a lei, de modo
indirecto, define quem pode ser o empregador na relacdo de emprego em fungdes
publicas, daqui resultando ser, invariavelmente, uma pessoa colectiva publica.

A lei ocupa-se ainda da determinacdo negativa da sua aplicabilidade — art. 2° -, dela
excluindo, grosso modo, as entidades publicas empresariais, gabinetes de apoio aos
membros do governo, entidades com fungdes reguladoras, Banco de Portugal, forcas
armadas e policiais. Tal ndo significa, no entanto, que ndo haja relagbes de trabalho,
total ou parcialmente, sujeitas a lei, mas apenas que existem regulamentagdes especiais
para as entidades e sectores de actividade ai referidos.

Quanto ao surgimento de uma relacdo de emprego publico, verificamos que o contrato
de trabalho em funcgdes publicas — art. 6° n.° 2 —, forma ordinaria de acesso a este tipo
de actividade e um factor evidente de aproximacao ao regime comum laboral — art. 7° -
ndo difere substancialmente da nogdo classica de contrato de trabalho,
contradistinguindo-se, igualmente, através do critério da subordinacéo.

Segundo a tipologia legal, hd duas modalidades fundamentais de constitui¢do da relagédo
de emprego publico: o contrato de trabalho em funcdes publicas e a nomeacéo — art. 6°.

O contrato de trabalho em funcBGes publicas pode ser um contrato de duragdo
indeterminada ou um contrato de duracdo determinada — art. 6°, n.° 4. Nesta Ultima
hipotese, a sua duragdo pode ficar dependente de um termo certo ou incerto — art. 56°,
n.°1.

E ainda referida nas modalidades de emprego publico a comissdo de servigo, embora,
em rigor, se trate de uma subespécie da nomeacao, que se destina a execuc¢do de funcdes
exteriores a uma carreira, como acontece, nomeadamente, com 0s cargos dirigentes —
art. 9°,

A semelhanca do que sucede no emprego privado, também aqui o contrato de trabalho
de duracéo indeterminada constitui a regra. O contrato de duracdo determinada, a termo
resolutivo certo ou incerto, sO pode ser celebrado numa das circunstancias legitimadoras
previstas na lei — art. 57° -, estando o empregador obrigado a fundamentar o motivo
causante do contrato — art. 57°, n. 1. Enquanto contratos de duracdo determinada,
reentram nas prescricdes do Acordo-quadro constante da Directiva 1999/70/CE, de 28
de Junho.

Na maioria das situagOes previstas no elenco taxativo de causas de celebracdo do
contrato de duracdo determinada a duracdo ndo pode exceder trés anos, incluindo as
duas renovacdes ordinérias possiveis — art. 60°. Estes contratos ndo foram passiveis de
renovacdo extraordinéria, como sucedeu no dominio do emprego privado.

129



No que respeita ao contrato a termo incerto (clausula incertus quando), as
possibilidades da sua celebracdo sdo mais limitadas, pois a lei € mais restritiva na lista
dos respectivos motivos justificativos — art. 57°, n.° 3. A sua duracdo méaxima pode
estender-se pelo tempo necessario para o desempenho da actividade que o fundamentou
—art. 60°, n.° 2.

A nomeacdo difere, estrutural e funcionalmente, do contrato de trabalho. Com efeito,
ndo é uma modalidade contratual, pois estamos perante um acto unilateral do
empregador que para a producdo dos efeitos para que tende requer a aceitacdo do
nomeado. Devido ao limitado ambito objectivo de aplicacdo, a nomeacéo é hoje um tipo
residual de acesso a relacdo de emprego publico — art. 8°.

Uma particularidade da Lei 35/2014 é estender a sua regulamentacdo também a
prestacdo de trabalho independente. Isto €, a par do contrato de trabalho em funcdes
publicas, da nomeacdo e da comissdo de servico, a lei contempla ainda o contrato de
prestacdo de servico para o exercicio de funcGes publicas — art. 10° -, vinculo de onde
estd ausente a subordinacdo juridica e a integracdo hierarquica ou organica do
trabalhador na instituicdo beneficiaria da actividade. Esta exteriorizacdo do trabalho
pode ser efectivada através de um de dois tipos: o contrato de tarefa ou de um contrato
de avenca.

O contrato de tarefa tem por objecto a prestacdo de trabalhos especificos que,
necessariamente, revestem natureza excepcional, quer no que diz respeito ao conteddo
quer no que diz respeito as condi¢bes de execucdo. Por outro lado, sdo contratos
limitados temporalmente que ndo admitem prorrogacdo ou renovacao — art. 10°, n.° 2,
a).

O contrato de avenca, embora constitua um subtipo do contrato de prestacdo de servico,
e, como tal, seja uma modalidade de prestacdo hétero-determinada de prestacdo, é uma
figura mais préoxima do contrato de trabalho, pois é objecto de remuneracdo certa
mensal. SO é permitido o recurso ao contrato de avenca para prestagdes sucessivas de
servico no exercicio de profissdes liberais. Na caracterizacdo legal, é um vinculo
prorrogavel, mas livremente denunciavel por qualquer das partes, mediante aviso prévio
de sessenta dias — art. 10°, n.° 2, b).

Em qualquer das formas subordinadas de trabalho em funcGes publicas, por forga do
preceito previsto no art. 47° da Constituicdo da Republica, o recrutamento padréo € o
procedimento concursal publicitado — art. 33° n.° 2 -, apesar de os contratos a termo
resolutivo prosseguirem um iter mais simplificado — art. 56°, n.° 5.

O movimento de “privatizagdo” do emprego publico é especialmente visivel na extensa
regulamentacdo unitaria pelo CT de matérias primordiais para a defini¢do das condigdes
de trabalho e para o estatuto individual e colectivo dos trabalhadores. E o caso da
articulacdo das fontes de Direito do Trabalho, da proteccdo dos direitos de
personalidade, do direito a igualdade e ndo discriminacao, da tutela da parentalidade, da
organizacao e tempo de trabalho, salde e seguranca, representacdo dos trabalhadores ou
direito de greve — art. 4°.

A relacdo de emprego em fungdes publicas pode no seu curso de existéncia ser
modificada ou sofrer vicissitudes que implicam alteragfes na sua configuragcdo. Ora,
para este efeito a lei prevé a cedéncia de interesse publico — art. 241° - que €, sobretudo,
relevante enquanto instrumento de mobilidade entre o sector publico e privado. Nesta
categoria de mecanismos modificativos podemos também incluir as licengas — arts. 280°
- e a requalificacdo — art. 258°. Esta Gltima é um processo complexo que, em teoria, se

130



inicia como um instituto de mobilidade e de realocacéo de trabalhadores de servicos ou
Orgdos extintos ou restruturados. Durante a primeira fase, com a duracdo de doze meses,
os trabalhadores tém direito a auferir 60% da sua remuneracdo e a entrar num programa
de formacdo. Durante a segunda fase, a que sO tém acesso trabalhadores nomeados, a
compensacao € de apenas 40% e, na terceira fase, se os trabalhadores ndo tiverem
logrado obter recolocacdo noutro departamento ou servico, a sua relacdo de emprego
extingue-se — art. 311°.

Como resulta deste breve percurso pelos marcos distintivos do novo regime legal do
trabalho em fungdes puablicas, a Gnica reforma reestruturante no ordenamento juridico-
laboral, as alteracBes aqui introduzidas conduziram ndo apenas a uma nova concepgao
dos vinculos contratuais como a sua assimilacdo flexibilizadora pelos padrdes do
Direito do Trabalho.
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