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1. Introduccion

El objetivo de estas paginas es realizar un primer ana-
lisis de la reforma laboral que acaba de promulgarse me-
diante el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero (en
adelante, RDL 3/2012). Al ser una valoracion inicial (y por
tanto provisional) se atenderd sobre todo a los principales
cambios introducidos (despidos, negociacién colectiva) y
a los aspectos insuficientemente considerados (como las
politicas activas).

2. Elementos basicos de la reforma:
despidos y flexibilidad interna

Los dos puntos fundamentales de la reforma introdu-
cida por el RDL 3/2012 son los cambios que se hacen en
el sistema de despido y en la regulacion de la flexibilidad
interna.

Los cambios introducidos en el sistema de despido
se pueden ver como una transformacién dentro de la tra-
dicién del Estatuto de los Trabajadores, pues su piedra
angular es que, cuando haya razones econdmicas para
despedir, la indemnizacién que normalmente pague la
empresa sea la de procedencia, que asciende a 20 dias
de salario por afio trabajado (con un méximo de un afio
de salario). Para ello, se ha optado por la misma via que

* Versién: 20 de febrero de 2012.
** Universidad de Salamanca.

tomo la reforma de 2010'": redefinir las causas economi-
cas para despedir. Es importante recordar que, en la refor-
ma de 2010, la causa econdémica para despedir se ligaba
a pérdidas actuales o previstas y a caidas permanentes de
los ingresos, y asumia la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo aludiendo explicitamente a que el despido fuera razo-
nable?. Durante la discusion parlamentaria del verano de
2010, se trato la posibilidad de precisar mas la definicién
de las causas econdmicas que daban lugar al despido;
incluso se habld de introducir un periodo de seis meses
de pérdidas, pero finalmente esa via de una mayor preci-
sion se abandoné. La reforma de 2012 ha optado por una
redaccion en la que a la caida de los ingresos ha afnadido
la de las ventas, estableciendo un umbral numérico para
que se consideren permanentes (tres trimestres). A esto
se afiade que todos los contratos indefinidos quedan uni-
ficados en cuanto a la indemnizacién de improcedencia,
que queda en 33 dias de salario por afio trabajado, con
un maximo de 24 mensualidades, la mas baja de las dos
que habia vigentes para el caso de improcedencia en los
contratos indefinidos®.

! Véase Garcia-Serrano et al. (2010b) para un andlisis de los
cambios de la reforma de 2010 en los despidos y negociacion
colectiva.

2 La razonabilidad del despido significa que el juez no deberia
entrar a discutir si el despido es la Ultima y Unica via para solu-
cionar un problema econdmico de la empresa, sino que, aun
existiendo otros caminos de ajuste, el despido es en ese caso
una decision posible dentro de una gestion empresarial normal.
3 Estas ya eran las indemnizaciones de improcedencia para los
contratos indefinidos de la reforma de 1997. Los contratos inde-
finidos ordinarios han tenido hasta el RDL 3/2012, una indem-
nizacion de 45 dias de salario por ario trabajado con un maximo
de 42 mensualidades.
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{Son estos cambios relevantes? Si, incluso puede ser
el principio del final del uso desvirtuado del sistema de
despido en Espana® algo que ha acompafiado a toda la
vida del Estatuto de los Trabajadores y que también era
habitual con la normativa laboral franquista (Malo, 2005).
Ya tras la reforma de 2010 ha habido un descenso en
el uso del “despido exprés” de en torno a diez puntos
porcentuales en el total de despidos realizados. La mayor
precision de la definicién econdémica puede hacer que se
acabe el sinsentido de que, incluso en momentos econo-
micos tan criticos como los que vivimos desde 2008, més
de la mitad de los despidos se hayan estado tramitando
como improcedentes (Malo y Gonzélez-Sanchez, 2010).
La derogacién de la tramitacidn del despido a través de
la Ley 45/2002 (el “despido exprés”) complementa la
aclaracion de la definicion del despido econdmico.

No obstante, hay que tener en cuenta que una defini-
cion legal de este tipo donde se prueba es en la practica de
todos los dias y tendremos que ver si realmente es efectiva
o no. En el futuro, en el caso de los trabajadores de elevada
antigliedad, podrd resultar atractivo intentar que el despido
sea declarado como improcedente por un tribunal, para in-
tentar obtener una indemnizacion no de un afio de salario
sino de dos afios (los nuevos maximos de procedencia e
improcedencia, respectivamente). Esta serd o no una op-
cion atractiva en funcion de cudl sea la interpretaciéon que
los jueces hagan de dicha normativa. Pero este incentivo
a intentar la improcedencia, también puede suceder para
antigliedades que no sean elevadas y, por tanto, comenzar
a producirse en poco tiempo. Por ejemplo, alguien des-
pedido con cinco afios de antigliedad y un sueldo diario
de 40 euros, con la indemnizacién de procedencia ten-
dria 4.000 euros y con la indemnizacién de improcedencia
6.600 euros. Si la interpretacion de los jueces en general
se sigue anticipando como de una elevada probabilidad
de improcedencia, entonces los acuerdos previos a llegar a
juicio tomaran como referencia la indemnizacién de impro-
cedencia, como sucedia antes del “despido exprés” (Malo,
2000). Esto supondria, con todo, una rebaja de los costes
esperados del despido en las empresas, pero la brecha en

4 En Garcia-Serrano et al. (2010a) se proponia precisamente
como esencial acabar con el uso desvirtuado del sistema de
despido en Espana y se sefialaba como el mejor camino que
las causas economicas estuvieran definidas, de manera que
realmente se pudiera despedir de forma procedente por cau-
sas economicas cuando éstas existiesen. Esto colocaria como
referencia de todo el sistema de despido la indemnizacion de
20 dias de salario por afio trabajado. Como se aprecia esto esta
en linea con lo realizado en la reforma de 2012. Garcia-Serrano
et al. (2010a) afadian, no obstante, la necesidad de un sistema
austriaco parcial, a fin de cerrar totalmente la brecha de costes
de despido respecto de los temporales, acabando con este in-
centivo para la dualidad del mercado de trabajo.

los costes de salida entre temporales e indefinidos seguirfa
siendo sustancial.

Por el lado de los despidos colectivos, se ha eliminado
la singularidad espafiola de la autorizacion administrati-
va previa, que otorgaba a la Administracién Publica una
capacidad de intervencion que no tiene sentido en un
sistema de relaciones moderno y democrético, en el cual
lo més coherente es el control judicial a posteriori. Esta
autorizacion también creaba una capacidad de presién
para dar lugar a indemnizaciones en ocasiones mucho
mas alld de los 20 dias de salario por afio trabajado, lo
cual ha dado lugar a la paradoja de una mayor facilidad
para hacer los Expedientes de Regulacién de Empleo
(ERE) en las expansiones en vez de en las recesiones. La
razon es que en las expansiones las empresas disponian
de fondos suficientes para pactar el despido colectivo con
indemnizaciones relativamente elevadas. Esto es contra-
dictorio con la funcion del ERE como instrumento para
hacer un gran ajuste de plantilla en la empresa cuando
las cosas van mal, algo que la reforma de 2012 puede
ayudar a ir corrigiendo. Por Ultimo, la clarificacion de los
ERE en las Administraciones Publicas y empresas publicas
era necesaria, pues, aunque eran posibles, se carecia de
una verdadera adaptacion de las definiciones legales a las
situaciones propias de las Administraciones Publicas en
particular y del sector publico en general.

Hay que lamentar que se cierre en el RDL 3/2012
la puerta a un sistema austriaco de indemnizaciones, si-
quiera parcial. Es cierto que en el momento actual esto se
ha probado como impracticable (pues necesitaria de una
re-estructuracion de todas las cotizaciones empresariales,
algo que resulta dificil en el momento econémico actual).
Sin embargo, también es cierto que si no se implementa
este sistema seguird habiendo una brecha en costes de
despido entre indefinidos y temporales, lo cual es un in-
centivo a mantener la dualidad en el mercado de trabajo.
No obstante, si de verdad la nueva regulacién del despi-
do generaliza como normal la indemnizacion de 20 dias,
cuando realmente haya causas econémicas, la brecha de
costes de despido serd minima, de tan solo ocho dias de
salario por afio trabajado (al llegar a contar con 12 dias
de indemnizacién los contratos temporales, gracias a la
reforma de 2010). Incluso si la nueva definicion de despi-
do econémico procedente no fuese totalmente efectiva,
un sistema austriaco parcial podria paliar que, en el uso
practico de la normativa, la indemnizacion de referencia
siguiera siendo la de improcedencia, reduciendo también
en ese caso la brecha en los costes del fin de la relacion
laboral entre temporales e indefinidos.

Por lo que respecta a la segunda cuestion clave, la
flexibilidad interna, ésta se articula en dos ejes: negocia-



cion colectiva y modificacion de las condiciones de tra-
bajo. En estos dos dmbitos, la intencién de los cambios
es que, ante una mala situacion econdmica, la empresa
tenga mas herramientas de ajuste que el despido, a fin
de romper el comportamiento tradicional de ajuste de las
empresas espafiolas desde finales de los setenta y princi-
pios de los ochenta del siglo pasado.

En cuanto a movilidad funcional, movilidad geogréfica
y modificaciones sustanciales de las condiciones de traba-
jo, el nuevo texto parece, a primera vista, muy garantista,
pues remite de forma continua a la consulta y negociacién
con los representantes de los trabajadores. Sin embargo,
no conviene perder la perspectiva de que eso sélo sucede
en el caso de ser una alteracion colectiva (con los mismos
limites para ello que los ERE), algo que sin duda sera
la situacion menos frecuente frente a la individual (que
se da por debajo de esos umbrales). Queda, por tanto,
directamente en manos del empresario la decisién sobre
las condiciones de trabajo. Esto deberfa permitir una gran
capacidad de adaptacién a los malos momentos del ciclo
econdmico sin recurrir a despidos, lo cual indirectamente
deberfa fomentar a medio plazo el uso de la contratacion
indefinida frente a la temporal. Ahora bien, no deja de ser
preocupante la posibilidad de que los individuos queden
a merced de decisiones que no tienen por qué enten-
der correctamente, ni qué derechos les protegen frente a
eventuales arbitrariedades y oportunismos. Aqui, la accién
de los sindicatos, operando directamente en las empresas
y proporcionando informacién y apoyo en estos casos,
puede estar llamada a ser fundamental y a constituirse
en el futuro cercano en uno de sus principales campos
de actuacion.

Por el lado de la negociacién colectiva, hay cambios
importantes, pero no parecen haber sido realizados para
transformar la estructura de la negociacién colectiva, sino
con el objetivo de dotar de flexibilidad interna a las em-
presas, por lo que tienen la misma logica que las trans-
formaciones descritas en el anterior parrafo (y, por tanto,
una cierta continuidad de fondo con la reforma de 2010).
Los dos cambios principales de la negociacion colectiva
en términos de la flexibilidad interna son: un nuevo limite
a la ultractividad y el “descuelgue” respecto de las condi-
ciones pactadas en convenios de ambito superior al de
la empresa.

En primer lugar, se articula tanto un limite estricto a la
ultractividad (dos afios), sin que ese limite esté relaciona-
do con la duracion previa del convenio. Esto es una dife-
rencia relevante respecto de la reforma laboral anterior,
que establecia un limite mas largo para los convenios que
habian tenido una duracién previa mayor. Esto generaba
el contrasentido de que fomentaba la inercia temporal de
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los convenios que mas tiempo habian permanecido vi-
gentes.

En segundo lugar, también incluye el RDL 3/2012 una
nueva regulacién del “descuelgue” respecto de los conve-
nios de &mbito superior a la empresa. Ese descuelgue o
inaplicacion aparentemente se ve facilitado, hasta que se
analiza qué sucede en caso de desacuerdo. El desacuer-
do tiene toda una serie de etapas que pueden convertir el
proceso en algo dificil y poco atrayente. Resultard sin duda
mas atractiva la via de conseguir un descuelgue de facto,
a través de un convenio de empresa, al habérsele dado
prioridad aplicativa respecto de cualquier otro convenio
para salarios, complementos, compensacién por horas
extraordinarias y trabajo a turnos, horarios, distribucion de
la jornada, planificacién de las vacaciones, etc. Como se
ve, son temas absolutamente cruciales para los resultados
de la empresa y para su capacidad de adaptacién a los
vaivenes del ciclo econémico. Por consiguiente, la verda-
dera via de flexibilidad no seré el procedimiento para el
descuelgue sino la negociacion de convenios de empresa
por parte de aquellas empresas que consideren que los
acuerdos pactados en otro dmbito les plantean restriccio-
nes relevantes.

3. Lo que falta

La reforma de 2012 presenta una concepcioén corta
de las politicas activas y no las plantea como una estra-
tegia de conjunto para cubrir los problemas que pueden
surgir de una mayor flexibilidad. Todo lo que dice sobre
el nuevo derecho a la formacion puede quedar en nada
(casi todo depende de futuros desarrollos legales) vy el
contrato de aprendizaje y formacion puede seguir siendo
lo que siempre ha sido: una via para contratar barato a
jovenes desarrollando el minimo de formacion posible.
Persiste la insistencia en las bonificaciones como parte
esencial de las politicas activas. Sin embargo, si algo sa-
bemos es que, cuando son generalizadas, apenas son
efectivas y tienen un considerable efecto de “peso muer-
to” (Toharia, 2009).

Esto desequilibra la reforma de 2012 en un sentido:
si se desea un sistema que proporcione flexibilidad a
las empresas hay que procurar que haya medidas que
compensen los problemas que crearfa esa flexibilidad al
aumentar las transiciones vy la rotacién laboral. Con otras
palabras, en medio de un recrudecimiento de la recesién,
los cambios en el coste del despido pueden generar aho-
ra més despidos (por mucho que a medio y largo plazo
el cambio introducido sea deseable). Las politicas activas
son las que vienen a llenar ese hueco. El nuevo papel de
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las Empresas de Trabajo Temporal como verdaderas agen-
cias de colocacién ayudard, pero ni de lejos es suficien-
te. Se necesita una gran transformacion de los servicios
publicos de empleo, que ya estaba en marcha, que fue
favorecida por la reforma de 2010 y las medidas adicio-
nales de 2011, y que el ajuste fiscal de las comunidades
auténomas puede liquidar con serias consecuencias a lar-
go plazo para los servicios publicos de empleo.

La intermediacién laboral publica deberia basarse en
una fuerte especializacién de su personal, para lo que se
requeriria cambiar la forma de acceso a los puestos de
orientadores laborales. Deberfan ser no sélo asesores sino
también conocedores de las economias locales, con con-
tactos con el empresariado local, ofreciendo directa y acti-
vamente a las empresas servicios de intermediacion (y no
solo a las personas paradas). También la formacién debe
transformarse para que la unidad de organizacion deje
de ser el curso y se engarce plenamente en una inter-
mediacién laboral personalizada, guiada por el orientador
laboral. Los cursos y programas de formacién no deben
tener solo un control de legalidad del gasto, sino que han
de estar sometidos a evaluaciones (con grupo de control)
de su eficacia. Que en el RDL 3/2012 no haya ni una sola
palabra sobre la evaluacién de la formacién es algo que
deberfa inquietarnos a todos los especialistas.

Finalmente, en medio de la implementacion de me-
didas de ajuste fiscal, solo las politicas activas tienen po-
tencial para generar un efecto expansivo que compense
mas que otras politicas, los impactos recesivos de las res-
tricciones fiscales®.

4. Conclusiones

La de 2012 es una reforma profunda y seré determi-
nante, mas que nada en los despidos y las indemnizacio-
nes. Estd en el camino de cerrar la brecha de los costes de
despido, aunque la temporalidad esta arraigada en la es-
tructura de puestos de trabajo y su reduccién serd lenta y
paulatina (en especial, en las grandes empresas®). Sf que
puede generar flexibilidad interna y cambiar la tradicional

> Las politicas activas tienen un efecto expansivo por dos vias
(Charpe y Ktihn, 2011; Bridji y Charpe, 2011): la usual del gasto
y el incremento que generan en eficiencia de la funcion de mat-
ching o emparejamiento (de vacantes y parados).

¢ Conviene recordar que a pesar de la presuncion habitual, ya
hace afios que la tasa de temporalidad en las empresas grandes
es mayor que en las pequenias, si bien la actual recesion ha ce-
rrado buena parte de esta distancia (Malo y Gonzélez-Sénchez,
2010).

pauta de hacer ajustes despidiendo en lugar de alterando
salarios, horas de trabajo, etc. Asi, se sentarian las bases
para que la segmentacién no sea una opcién deseable
para las empresas, pero es algo que no podré verse mas
que a medio y largo plazo.

Es una reforma que promueve sin duda la flexibilidad,
y lo hace desde dentro de las lineas bésicas del sistema
de relaciones laborales espariol, lo cual, a mi juicio, facilita
su aplicacion y desarrollo con menores probabilidades de
incoherencias internas o interacciones insospechadas con
otras partes de la normativa laboral.

Pero no es una reforma equilibrada, porque si la
flexibilidad interna no termina de funcionar, la reforma
puede dar lugar a més transiciones del empleo al des-
empleo. Por eso, deberian haberse potenciado de forma
decidida las politicas activas, para reducir los periodos de
paro y facilitar la transicion del paro al empleo, especial-
mente entre los no cualificados, que son los que estan
perdiendo posiciones a pasos agigantados en esta crisis,
sumadas a las pérdidas de empleo no recuperadas que
han acumulado en otras crisis anteriores (Garrido, 2012;
seccién 2.1). La “recreacion” o “refundaciéon” del contrato
de formacion y aprendizaje corre el riesgo de crear una
nueva version de un contrato que tienen muy poco de
formacién y aprendizaje vy, junto con el nuevo contrato
indefinido para emprendedores, mucho de subvencion y
bonificacién a la empresa y con mucho de “peso muerto”
para el conjunto del mercado de trabajo (y un peso muy
vivo para el presupuesto publico). Ese dinero, que sabe-
mos que serd sobre todo un peso muerto de las contrata-
ciones en estos tiempos de escasez, puede y debe usarse
para transformar y volver eficaces los servicios publicos
de empleo. El “nuevo” derecho a la formacion no deja de
ser algo todavia “vaporoso”, que tendrd que aterrizar con
claridad en el desarrollo institucional de un buen sistema
de formacién que no se centre tanto en los ocupados y se
fije mucho més en los parados.

Y ayudaréd esta reforma a crear empleo? No de forma
clara. Como casi todos los cambios legales en la normati-
va de proteccion del empleo, la reforma de 2012 afectara
no tanto al nivel de empleo como a su variabilidad, a las
transiciones del empleo al desempleo y viceversa. Y si es
efectiva, también afectard a la variabilidad de los salarios
y a la distribucion de las horas trabajadas. Es decir, incluso
sin alterar mucho el empleo afectard de forma clara al
bienestar de los trabajadores y al funcionamiento de las
empresas. Sf es posible que disminuya la varianza total
del empleo y del paro, aumentando la de algunos y dismi-
nuyendo la de otros, siempre que la reforma sea efectiva
para que se hagan mds ajustes en términos de salarios,
distribucién de jornada y horas de trabajo. En caso contra-



rio, aumentaria la varianza del empleo de los indefinidos
(por la disminucion de las indemnizaciones) sin reducir la
de los temporales.

Asi pues, la apuesta de la reforma de 2012 por el fun-
cionamiento de la flexibilidad interna es muy grande, més
aun por la falta de medidas para facilitar una transiciéon mas
répida hacia un nuevo empleo. Por tanto, seria més que
conveniente tratar mejor el tema de las politicas activas
(muy en especial, la intermediacion publica) en el trémite
parlamentario para convertir el RDL 3/2012 en ley.
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