El marco laboral espafiol tras las reformas

Federico Durdn Ldpez*

Los defectos del marco regulador de las relaciones laborales en Espaiia resul-
tan bien conocidos. Y sus consecuencias sobre el empleo, no solo sobre su
creacion y destruccion, sino también sobre su calidad, estan también suficien-
temente documentadas. Un marco legal, fuente de rigideces, proclive a una
vision administrativizada de las relaciones laborales y poco sensible a las exi-
gencias del sistema productivo, a la productividad del trabajo y a la competi-
tividad de las empresas y de la economia. La reforma llevada a cabo en 2012
trato de afrontar esta situacion, aliviando, por una parte, la presion compe-
titiva que la dinamica de los costes laborales suponia para las empresas y
facilitando, por otra, la adaptabilidad de las relaciones laborales, permitiendo
una gestion flexible de las mismas para evitar la destruccion de empleo como
mecanismo de ajuste. Si bien en el primero de los casos los objetivos de la
reforma han sido claramente alcanzados, la conclusion no puede ser la misma
en lo que se refiere a la flexibilidad laboral. La doctrina judicial, tanto en lo
que se refiere a la modificacion de las condiciones de trabajo, como a los des-
pidos por causas economicas y a la negociacion colectiva, ha limitado en gran
medida, cuando no anulado, las novedades mas importantes de la reforma de
2012 aumentando ademas la inseguridad juridica de las empresas.

El marco legal regulador de las relaciones
laborales, constituido fundamentalmente por el
Estatuto de los Trabajadores, con sus numerosas
modificaciones y con su ingente normativa de
desarrollo, ha vivido, en lo sustancial, ajeno a las
transformaciones de los procesos productivos, de
la economia, de las empresas y de la sociedad. Y
ha seguido anclado en una regulacién excesiva,
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compleja y defectuosa técnicamente, a la que
acompafa una intervencion administrativa inva-
sora de las esferas propias de las relaciones con-
tractuales de las partes del contrato de trabajo. En
general, puede decirse que el Estatuto mantuvo
los esquemas reguladores del franquismo, pater-
nalistas e hiperprotectores, a los que afadié el
reconocimiento de la libertad sindical y del dere-
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cho de huelga, generando una especie de mons-
truo caracterizado por el mantenimiento de unas
relaciones laborales de corte corporativo pero ges-
tionadas por organizaciones sindicales y empresa-
riales libres y dotadas, sobre todo las sindicales, de
los medios de acciéon que el ordenamiento juridico
considera que deben acompanar a dicha libertad.

Marco legal, pues, fuente de rigideces, proclive
a una vision administrativizada de las relaciones
laborales y poco sensible a las exigencias del sis-
tema productivo, a la productividad del trabajo vy
a la competitividad de las empresas y de la eco-
nomia. Y, y esto es lo més grave, al que se afiade
una negociacion colectiva que solo formalmente
puede decirse que haya superado las previas
experiencias corporativas y que se constituye en
un factor adicional de rigidez y de mortificacion
de la productividad y de la competitividad. El con-
venio colectivo, dotado de naturaleza normativa y
no de la contractual que deberia corresponderle,
con eficacia general para todos los sujetos inclui-
dos en su dmbito de aplicacién, y no solo limitada
a los representados por los negociadores, y con
irrefrenable tendencia a limitar cuando no a anu-
lar las posibilidades reguladoras de los contratos
individuales de trabajo, ha sido, probablemente,
el principal factor determinante de la rigidez de
nuestras relaciones laborales. Si, ademads, tene-
mos en cuenta que la negociacion prevalente ha
sido y sigue siendo la sectorial (provincial para
mas sefias), Nos encontramos con un exorbitante
poder regulador conferido a las organizaciones
empresariales y sindicales que han podido deci-
dir, sin mayores miramientos, el dmbito de apli-
cacion de los convenios (incluyendo subsectores
y empresas completamente ajenos a la negocia-
cion) vy la regulacion de las relaciones laborales sin
dejar apenas margen para el contrato individual ni
para el ejercicio de facultades discrecionales del
empresario.

Junto a todo ello, hay que sefalar que la
negociacion colectiva, aparte de fuente de rigi-
dez, ha sido claramente inflacionaria. El andlisis
de la evolucién de los costes laborales antes del
desencadenamiento de la crisis, pone de mani-
fiesto que la tan pregonada moderacion salarial

no ha existido, y que la dindmica retributiva resul-
tante de los pactos colectivos ha provocado una
pérdida continua de competitividad de nuestras
empresas. Ello es consecuencia, por una parte,
de una negociaciéon de los incrementos retribu-
tivos llevada a cabo, fundamentalmente, a nivel
sectorial, sin atencion a las situaciones especificas
de las empresas ni de las unidades productivas
y al margen de la evolucién de la productividad
del trabajo, y, por otra, de la particular regula-
cion legislativa de la vigencia y aplicabilidad de
los convenios. Hasta las recientes reformas, en
efecto, la regla general era el mantenimiento
de la aplicabilidad de los convenios colectivos,
aun denunciados y vencidos, hasta la firma de
un nuevo convenio. Esta era la famosa ultra-
actividad, que implicaba la obligacion, para las
empresas, de seguir aplicando los convenios, por
imperativo legal, més alld del periodo pactado
para su vigencia. Lo que ha provocado una diné-
mica negociadora en la que se trataba, por parte
sindical, de anadir, en cada ocasion, algo mas a
lo previamente obtenido. Algo més que, en todo
caso, implicaba maés salario y menos jornada.
En definitiva, una negociacion poco proclive a la
renovacion de sus contenidos y a reflejar las exi-
gencias de la productividad, y tendencialmente
instalada en el incremento continuo de los costes
laborales.

Sumariamente descrito, este era el panorama
de nuestras relaciones laborales, instaladas en una
pérdida continua de competitividad, como conse-
cuencia del incremento de los costes laborales, y
sujetas a una serie de rigideces normativas (de ori-
gen legal y convencional) que provocaban que el
empleo fuese el principal instrumento de ajuste a
disposicion de las empresas ante cambios estruc-
turales o ante simples oscilaciones negativas de
la coyuntura. Unos de los factores que explican
nuestro elevado desempleo, y la volatilidad del
empleo creado en los momentos de crecimiento
econoémico, es precisamente la dificultad con que
tropezaban las empresas a la hora de adaptar la
organizacién productiva y las condiciones labora-
les a las cambiantes exigencias del entorno econd-
mico, lo que llevaba, como hemos indicado, a que
el ajuste se realizara sobre el volumen de empleo



Objetivos e instrumentos normativos
de la reforma de 2012

Las reformas de los ultimos afios, y en parti-
cular la llevada a cabo en 2012, tratan de afrontar
esa situacion, aliviando, por una parte, la presion
competitiva que la dindmica de los costes labo-
rales suponia para las empresas vy facilitando, por
otra, la adaptabilidad de las relaciones laborales,
permitiendo una gestion flexible de las mismas
para evitar la destruccion de empleo como meca-
nismo de ajuste. Puede decirse que estos son los
dos grandes objetivos de la reforma: uno, inex-
preso, que persigue el ajuste de costes laborales,
y otro, reiteradamente expresado, que pretende
ampliar la esfera de discrecionalidad reconocida
al empresario con el objeto de facilitar la flexi-
bilidad y adaptabilidad de las relaciones labora-
les para evitar, en lo posible, la destruccion de
empleo.

Dos han sido los grandes objetivos de la reforma
de 2012: uno, inexpreso, que perseguia el ajuste
de costes laborales, y otro, reiteradamente
expresado, que pretendia ampliar la discrecio-
nalidad del empresario con objeto de flexibilizar
las relaciones laborales y evitar, en lo posible, la

destruccion de empleo.
1

Vamos a ver cudles han sido los instrumentos
normativos utilizados para alcanzar esos fines y
cudl ha sido, hasta ahora, el resultado de su apli-
cacion. Antes de nada hemos de aclarar que la
reforma es modesta en sus pretensiones y timida
en sus planteamientos. Y, ademads, de una factura
técnica ciertamente deficiente. En efecto, el legis-
lador ni se plantea refundar el marco normativo
laboral, construyendo una legislacion adaptada
a la hora presente y suprimiendo toda la ganga
corporativa que aun la adorna. Son solo cambios
concretos de determinados aspectos de la regu-
lacion que tienen particular incidencia en la evo-
lucién de los costes laborales y en la flexibilidad.
Uno de los problemas aplicativos de la reforma,
precisamente, que explica la falta de respeto, por
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parte de los tribunales, a los planteamientos de la
misma, es que los cambios normativos introduci-
dos tienen que convivir con el conjunto de una
regulacién muchas veces inspirada en principios y
criterios que estan en claro contraste con los que
pretende introducir la reforma. En particular, ello
se hace evidente en la reforma de la negociacién
colectiva: pretender adaptar algunos aspectos de
la misma, para que sus propios protagonistas cam-
bien pautas negociadoras sin que haya cambiado
el modelo de negociacién y de convenio, se ha
revelado una pretension ilusoria. Si a ello se afiade
que el rigor técnico no ha salido bien parado en
todo el proceso, se comprende que los buenos
deseos del legislador no se hayan correspondido
en muchos casos con las situaciones derivadas de
la aplicacion de la reforma.

Dicho eso, icémo se ha tratado de facilitar el
ajuste de costes? En primer lugar, permitiendo
que la modificacién sustancial de condiciones del
trabajo, que el empresario puede acordar con
las representaciones laborales o decidir unilate-
ralmente a falta de acuerdo, cuando concurran
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion para ello (siempre, sin embargo, con
control judicial posterior, que ha de apreciar la
concurrencia de dichas razones), pueda afectar a
la cuantia salarial. Ello ha permitido ajustes a la
baja de las condiciones retributivas aplicadas en
la empresa (siempre que fueran superiores a las
del convenio aplicable). En segundo lugar, esta-
bleciendo la preferencia aplicativa de los conve-
nios de empresa sobre los sectoriales en materia
salarial. La negociacién de empresa se ha conver-
tido, asf, en una via de escape del corsé retributivo
fijado sectorialmente. En tercer lugar, regulando la
posibilidad de inaplicar en la empresa las condicio-
nes pactadas en un convenio bien sectorial, bien
de la propia empresa, ofreciendo de esa manera
a las empresas una via alternativa (lo que se ha
llamado el descuelgue) para escapar de regulacio-
nes que, por determinadas circunstancias, se han
vuelto insostenibles. Bien es verdad que debiendo
respetarse una previa negociacién con las repre-
sentaciones laborales y quedando excluida en
todo caso la decision unilateral de la empresa, sus-
tituida, en caso de falta de acuerdo, por el arbitraje

ECONOMIA Y FINANZAS ESPANOLAS

-
(9]

CUADERNOS DE INFORMACION ECONOMICA | 246 | MAYO/JUNIO



ECONOMIA Y FINANZAS ESPANOLAS

-
()Y

CUADERNOS DE INFORMACION ECONOMICA | 246 | MAYO/JUNIO

FEDERICO DURAN LOPEZ

de la comisién consultiva nacional de convenios
colectivos (o del érgano autonédmico correspon-
diente). Por Ultimo, en cuarto lugar, limitando a un
afio la exigencia de seguir aplicando el convenio
vencido, con el objeto de facilitar la renovacién
de sus contenidos y de evitar el atrincheramiento
sindical en el contenido del precedente convenio,
para intentar, a partir de él, obtener nuevas conce-
siones (entre las que, en todo caso, los incremen-
tos retributivos).

El aumento de la flexibilidad, por su parte, se
persigue tratando de facilitar la adopcién de deci-
siones empresariales relativas a la organizacion del
trabajo. En esa linea, nuevamente, hay que hacer
referencia a la modificacion sustancial de condi-
ciones de trabajo (con particular importancia de lo
relativo a la ordenacion del tiempo de trabajo), a
la distribucion irregular de la jornada, a la clasifica-
cion profesional (mediante grupos profesionales,
fomentando la movilidad y polivalencia funciona-
les), y la modificacion también de la negociacion
colectiva, potenciando la negociacién de empresa,
facilitando la inaplicacién de condiciones conven-
cionales y limitando, como ya hemos indicado,
la aplicacion ultraactiva de los convenios. Igual-
mente, aunque en este caso se incide sobre el
volumen de empleo, la reforma de los despidos
econdmicos pretende aumentar el margen de
decision empresarial (suprimiendo la autorizacion
administrativa previa), limitando el alcance del con-
trol judicial de las decisiones empresariales (que
se deberia limitar a comprobar la existencia de la
causa alegada para fundar el despido) y fomen-
tando la negociacion con las representaciones
laborales (lo que implica un aumento significativo
de las obligaciones formales y de informacion en
la tramitacién de los despidos). Lo mds relevante
de todo ello, quiza sea la mayor facilidad para deci-
dir modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo, considerando que la concurrencia de las
causas, economicas, técnicas, organizativas o de
produccioén, requeridas para ello debe ser menos
exigente que en los supuestos de despidos colec-
tivos, y que las exigencias probatorias al respecto
deben ser también menores para las empresas. El
mensaje (curiosamente mds por las afirmaciones
del legislador recogidas en la exposicién de moti-

vos de la ley que por los cambios en la letra del
precepto) es que, para evitar recurrir a la reduccion
de las plantillas, las modificaciones de condiciones
de trabajo, preservadoras del empleo, deben ser
maés faciles para las empresas.

Resultados de la reforma de 2012

{Cuéles han sido los resultados, transcurri-
dos ya tres afios desde su entrada en vigor, de
la reforma? Si desde el punto de vista del ajuste
de los costes laborales podemos decir que los
objetivos perseguidos por la reforma han sido
claramente alcanzados, la conclusion no puede
ser la misma en lo que se refiere al aumento de
la flexibilidad laboral. En cuanto a lo primero, la
moderacion salarial si puede decirse que estd,
por ahora, sélidamente instalada entre nosotros.
El ajuste ha sido significativo y ha sido uno de los
factores que han permitido la mejora de la compe-
titividad empresarial y el incremento de las expor-
taciones. También es cierto que no han faltado
las sombras, y el esfuerzo de empresas vy traba-
jadores al respecto se ha visto paraddjicamente
enfrentado a un aumento de los costes asocia-
dos a las cotizaciones sociales. El aumento de las
bases maximas de cotizacion (un 5% cada afio
en 2013 y 2014), la sujecién a cotizacion de las
retribuciones en especie anteriormente excluidas
y otras medidas menores (pero de impacto eco-

La reforma laboral de 2012 ha dado lugar a un
ajuste significativo de los costes laborales que
ha mejorado la competitividad de las empresas.
Sin embargo, esta via del ajuste salarial tiene
ya, probablemente, poco recorrido. Los incre-
mentos retributivos futuros deberian asociarse
al crecimiento de la productividad y afrontarse
no a nivel sectorial, sino en funcion de las cir-

cunstancias de cada empresa.
1

nomico no desdenable) en el terreno de la cotiza-
cion por contingencias profesionales, han venido a



contrarrestar en parte los esfuerzos de contencién
retributiva que han tenido lugar. Por otro lado, el
ajuste retributivo, junto a los efectos positivos rese-
fiados, ha tenido consecuencias sociales negativas
y, desde el punto de vista econémico, ha sido tam-
bién un factor de depresion del consumo. Lo que
sucede, sin embargo, es que esta via del ajuste
salarial tiene ya, probablemente, poco recorrido.
Hay poco margen para plantear mejoras compe-
titivas adicionales sobre la base de la reduccién
adicional de los costes laborales. Lo cual no sig-
nifica que podamos volver a las practicas nego-
ciadoras del pasado. Los incrementos retributivos
que puedan plantearse deben estar en todo caso
cubiertos por incrementos de la productividad y
deben afrontarse no mediante subidas salariales
indiscriminadas a nivel sectorial, sino en el ambito,
y en funcion de sus circunstancias especificas, de
cada empresa. Si nuestras relaciones laborales no
se mueven en ese sentido, probablemente medi-
das normativas mas incisivas seran necesarias.

En cuanto a la flexibilidad, la situacién es mucho
més compleja. Podemos distinguir, al respecto,
tres aspectos fundamentales de la reforma: la fle-
xibilidad interna via modificacion de condiciones
de trabajo, la flexibilidad externa a través de los
despidos econdmicos y la negociacién colectiva.
Cada uno de ellos merece una reflexion separada.

Inicialmente, la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo, bien mediante acuerdo
bien por decision unilateral del empresario ante
la falta de acuerdo, se vio facilitada en la préctica,
a pesar de la modestia de los cambios normati-
vos a ella referidos. Los tribunales interiorizaron
el designio del legislador de facilitar la adaptabili-
dad interna de las empresas y, si se respetaban las
condiciones formales establecidas, permitiendo la
negociacion con las representaciones laborales y
facilitando a las mismas la informacién pertinente,
la exigencia de acreditacion de concurrencia de
las causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccién era menor que en los supuestos de
despidos colectivos. Lo que se venia a decir era
que las causas, o mejor, su intensidad no era la
misma en uno y otro caso, y que por tanto las
exigencias probatorias de su concurrencia eran
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también menores. Ademds, acreditadas las cau-
sas, con este menor rigor, tendia a respetarse la
decision empresarial de modificacion de condicio-
nes fundada en las mismas.

Sin embargo, conforme avanza la experiencia
aplicativa de la reforma, esta inicial aceptacion de
una mavyor facilidad para la implantacién de modifi-
caciones sustanciales de las condiciones de trabajo
va progresivamente matizdndose. En ello, curio-
samente, influye la actuacion del Gobierno, que
tanto se queja a veces de la incomprension de los
jueces. En efecto, el Real Decreto 1362/2012, de
17 de septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, introduce, en la regulacién
de los procedimientos de inaplicacion de condicio-
nes de trabajo pactadas en convenios colectivos,
criterios de control de la pretension empresarial
que vuelven a sefialar la necesidad de compro-
bar la adecuacion y proporcionalidad de la misma,
y no solo la subsistencia de las causas alegadas
para fundarla. Ello permite a la Audiencia Nacio-
nal, por ejemplo, volver a sostener la necesidad
de emplear técnicas de ponderacién basadas en
la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
empresarial enjuiciada (por todas, Sentencia AN
de 11 de marzo de 2013, con referencia en el
caso concreto al despido pero con una doctrina
extrapolable a los supuestos de modificacién de
condiciones de trabajo).

Esta reabsorcidn de las novedades introducidas
por la reforma en los viejos esquemas interpreta-
tivos, se consagra, al més alto nivel, por la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 22 de enero de
2015. Esta sentencia que, curiosamente, es la que
avala la constitucionalidad de la reforma, lo hace,
sin embargo, sobre la base de considerar que, en
realidad, con la misma, las cosas han cambiado
poco, si es que han cambiado algo. Nos viene
a decir el Tribunal, permitaseme la licencia, que
la reforma es constitucional porque, en el fondo, la
situacion normativa tras ella es la misma prece-
dente. En relacién, en particular, con las medidas
de adaptabilidad interna, sostiene el TC que la
modificacién de condiciones de trabajo regulada
en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores
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consagra una facultad empresarial cuyo ejerci-
cio es el propio de una actuacion reglada, y no
discrecional. Y ello para evitar un uso torticero
por parte del empresario que la facultad que le
viene otorgada. Asi, el articulo 41 debe ser inter-
pretado a la luz de la regulacion de los despi-
dos colectivos (articulo 51), de las suspensiones
de contratos (articulo 47) y de las inaplicaciones de
convenios (articulo 82.3). Las causas, en todos
estos casos, son las mismas, y el control judicial
que sobre las correspondientes medidas empre-
sariales ha de ejercerse, pleno y efectivo.

En estas condiciones, si la doctrina judicial
asume, con todas sus consecuencias, estos plan-
teamientos, una de las novedades més importan-
tes de la reforma quedaria en gran medida limitada
y aumentaria significativamente la inseguridad de
las empresas en relacidn con las posibilidades de fle-
xibilidad interna pretendidamente abiertas.

Lo mismo sucede, corregido y agravado, en
relacién con la flexibilidad externa. Si la intencion
del legislador era racionalizar el funcionamiento
de los despidos econdmicos, permitiendo que
las decisiones al respecto fuesen adoptadas por
el empresario si bien exigiendo el cumplimiento
de importantes requisitos formales, entre ellos,
fundamentalmente, el desarrollo de un periodo
de consultas (de verdadera negociacién) con las
representaciones laborales, con vistas a alcanzar
un acuerdo y a evitar o reducir las consecuencias
de los despidos, dotando a todo el proceso de una
mayor seguridad juridica, no podemos sino consi-
derar que la reforma, en este punto, ha fracasado.
Las incertidumbres son mucho mayores que en
el pasado y las situaciones generadas mucho méas
dificilmente gestionables. Y ello por el propio plan-
teamiento de la reforma (y por los errores técnicos
en que incurre).

El problema es que el legislador trata, tedrica-
mente, de aproximar nuestra situacién en relacion
con los despidos econémicos a la del conjunto de
los paises europeos y a los propios planteamientos
comunitarios. Asi, se suprime la exigencia de auto-
rizacion administrativa previa para los despidos y
se permite que la decision al respecto la adopte,

libremente, el empresario. Pero, en la estela de
la directiva comunitaria, se impone un periodo
de consultas con las representaciones laborales y se
regulan detalladamente los deberes de informa-
cién que pesan sobre el empresario para permitir
o facilitar dichas consultas. Estamos, pues, en el
planteamiento europeo de atribucion al empresa-
rio de la facultad de decidir acerca del ajuste de
la plantilla, pero configurando esa decisién como
fuertemente procedimentalizada o formalizada. Se
pone el acento en los requisitos formales y sobre
todo en el respeto de una verdadera negociacion
(informada) con las representaciones laborales.

Conforme avanza la experiencia aplicativa de
la reforma, la doctrina judicial ha limitado sig-
nificativamente las novedades introducidas en
materia de flexibilidad interna, aumentando asi
la insequridad de las empresas en cuanto a las

posibilidades de su aplicacion.
1

Pero, junto a ello, en vez de respetar la decision
empresarial adoptada tras el proceso de negocia-
ciéon y el cumplimiento de todos los requisitos
establecidos, se mantiene un control judicial pleno
sobre la misma. Control que no solo ha de verifi-
car que se han respetado los requisitos formales
sino que, también, entra en el fondo del asunto
para comprobar si las causas econémicas, técni-
cas, organizativas o de produccién alegadas por el
empresario concurren efectivamente, y si dichas
causas justifican las medidas adoptadas por el
mismo. Bien es verdad que el legislador pretende,
conforme indica en la exposicion de motivos de la
ley, que la intervencion judicial se limite a compro-
bar los hechos alegados por el empresario, sin que
quepa, efectuada dicha comprobacion, enjuiciar
desde el punto de vista de su oportunidad o su
alcance, la decision empresarial. El legislador pre-
tende haber procedido a una formulacion objetiva
de las causas de despido, que evitarfa la discrecio-
nalidad judicial en su enjuiciamiento.

Dos son las cuestiones derivadas, fundamen-
talmente, de todo ello: la primera, que el cumpli-



miento de las formalidades se ha convertido en
un laberinto para las empresas del que a veces es
muy dificil salir. El rigor judicial en este terreno ha
sido extremo, y gran parte de las nulidades dicta-
das en relacién con los despidos colectivos han
estado basadas en el pretendido incumplimiento
de sus requisitos formales. La inseguridad juridica,
en este punto, se ha hecho extrema.

La segunda, proviene de lo ilusorio de la pre-
tension del legislador de objetivar la formulacion
de las causas de despidos econdémicos. La redac-
cion del texto legal dista de ser un ejemplo de
objetivacion (la causa, en puridad, es la situacién
econémica negativa, lo cual no es ciertamente
un prodigio de precisién. El resto son ejemplifi-
caciones del legislador —"en casos tales como”,
“en todo caso”— en las que se puede alcanzar un
mayor nivel de precisién, pero que no agotan los
supuestos planteables). Y la doctrina judicial, tras
un primer momento en que subrayaba el cam-
bio legal producido, y la voluntad del legislador
de evitar la valoracion por el juez de las decisiones de
gestién empresarial, ha vuelto a reintroducir los
criterios de adecuacion (a la causa alegada) de
la medida empresarial, de su razonabilidad y de su
proporcionalidad. Con esos criterios ya tenemos
nuevamente al juez valorando decisiones de ges-
tion empresarial y alejandose de la idea de que,
acreditada la causa, la decision que a la vista de
la misma haya que adoptar le corresponde al
empresario.

Las causas para la flexibilidad no pueden ser
las mismas exigidas para el despido. En la ges-
tion de la empresa ha de existir un margen de
discrecionalidad (no de arbitrariedad) empre-
sarial, ya que la empresa no puede gestionarse
como si todos los posibles avatares productivos
y organizativos estuviesen legalmente previstos
y regulados.

Nuevamente aqui incide la sentencia del TC
que hemos mencionado. Sostiene el Tribunal que,
en relacién con los despidos colectivos, la reforma
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ni desdibuja la causa extintiva ni introduce una
mayor discrecionalidad empresarial, sino que
suprime, simplemente, espacios de incertidum-
bre en la interpretacion y aplicacion de la norma.
Ni se otorga mayor espacio de discrecionalidad
al empresario ni se prescinde del elemento de
causalidad del despido, sino que se definen esas
causas con mayor objetividad y certidumbre, al
evitar juicios de oportunidad y valoraciones hacia
el futuro. En cuanto al control judicial, indica el
Tribunal que al juez corresponde apreciar la con-
currencia de una causa real y verosimil, que, por
ser justa, esto es por gjustada a la razdn, legitima
la decision empresarial extintiva de las relaciones
de trabajo.

Por Ultimo, en cuanto a la negociacion colec-
tiva, a pesar de las modificaciones introducidas
respecto al papel de los convenios de empresa,
en cuanto a las posibilidades de inaplicacion de las
condiciones pactadas y en cuanto a la limitacién de
la aplicacion ultraactiva de los convenios, puede
decirse que, en términos generales, ha cambiado
muy poco. El convenio colectivo sigue siendo una
importante fuente de rigidez de nuestras rela-
ciones laborales, en cuanto sigue dotado de ese
aberrante caracter normativo al que nos referimos
y de eficacia general (més alld del dambito de la
representacion efectivamente ostentada por los
negociadores) y en cuanto la negociacién sigue
marcada por las tendencias de conservacion de lo
existente, con muy pocas pulsiones innovadoras.
La experiencia demuestra que el intento de cam-
biar la negociacién colectiva sin cambiar el modelo
normativo en que se sustenta, y confiando en el
mero juego de los agentes negociadores, es vano
y que, por tanto, cualquier reforma que no tenga
eso en cuenta, y que no cambie el marco nor-
mativo global de la negociacion, seré una reforma
abocada al fracaso. Es cierto que se han desarro-
llado numerosos procesos de inaplicacion de con-
diciones pactadas colectivamente, procesos que
en su inmensa mayoria ha sido pactados, pero
su importancia cuantitativa, en cuanto al nimero
de trabajadores afectados, es muy reducida. Y es
cierto también que las posibilidades abiertas a la
negociacion de empresa han propiciado acuerdos
para ajustar a nivel empresarial las condiciones
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pactadas sectorialmente. Pero la estructura de la
negociacion colectiva no ha cambiado sustancial-
mente. Y la limitacion de la aplicacién ultraactiva de
los convenios a un afio ha cosechado un sonoro
fracaso. Las timideces del legislador (que ha pre-
tendido dar por supuestas las consecuencias de
la pérdida de aplicabilidad del convenio, pero no
las ha concretado), las incorrecciones técnicas de
la normativa estatutaria (que confunde vigencia,
prérroga y aplicacién ultraactiva de los convenios y
que crea un galimatias en relacion con los posibles
pactos en contrario de lo dispuesto en la norma),
y el virtuosismo interpretativo de muchos jueces,
obstinadamente reacios a admitir que los trabaja-
dores puedan perder la cobertura de un convenio
colectivo que les venia siendo aplicado, por més
que dicho convenio haya superado su periodo de
vigencia, han propiciado una situacion en la que la
norma no ha tenido apenas reflejo en la realidad.

Por una parte, los jueces han interpretado que
el pacto en contra del fin de la ultraactividad, regu-
lado, con gran imprecisién, todo hay que decirlo,
por el legislador, puede ser un pacto anterior a la
reforma (curiosa figura del pacto avant la lettre,
que el legislador podria haber evitado, simple-
mente, indicando que cabe pacto en contrario
“adoptado con posterioridad a la entrada en vigor
de esta ley"). Si tenemos en cuenta que un alti-
simo porcentaje de convenios reproducia la ante-
rior regulacion legal, conforme a la cual el convenio
vencido seguirfa siendo de aplicacion hasta la sus-
cripcién de uno nuevo, y que en esa regulacién se
descubre, por lo dicho, un pacto en contra de la
limitacion de la ultraactividad, la incidencia préctica
del cambio normativo ya queda, de entrada, seve-
ramente mermada.

Pero es que, ademads, la doctrina judicial, ador-
nandose en la faena (véase la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 22 de diciembre de 2014),
interpreta el cambio normativo en el sentido de
que el convenio vencido, transcurrido un afio, deja
de ser aplicable (por mandato del legislador), pero
que sin embargo debe seguir siendo aplicado. Y
ello bien porque se considere que sus condicio-
nes se han incorporado a los contratos individua-
les de trabajo, bien porque (como ultimamente

la Audiencia Nacional, en su Sentencia de 23 de
marzo de 2015, que cambia la linea interpreta-
tiva para evitar los riesgos e incongruencias de esa
teoria de la contractualizacién) se descubra un
acuerdo tacito entre empresa y trabajadores para
la continuidad de la aplicacion del convenio (apli-
cacién que, en tal caso, ha de ser completa, sin
que pueda la empresa determinar qué cldusulas
del convenio siguen siendo aplicable y cuéles no).

Conclusiones

En este panorama de aplicacion de la reforma
laboral, si realmente se pretende un cambio
modernizador de nuestras relaciones laborales,
evitando una normativa laboral y una negociacién
colectiva insensibles a las exigencias de la pro-
ductividad y de la competitividad de las empre-
sas y de la economia, y por ello penalizadoras del
empleo, el cambio global del marco normativo y
del modelo de negociacion resulta inevitable. A la
espera del mismo, sin embargo, ulteriores refor-
mas, en las cuestiones ya modificadas por el legis-
lador, se hacen imprescindibles.

Asi, en cuanto a la flexibilidad interna, el con-
junto de la regulacion contenida en el articulo 41
del Estatuto de los Trabajadores ha de ser revi-
sada. Las causas para la flexibilidad interna no pue-
den ser las mismas exigidas para el despido, y las
facultades empresariales al respecto no pueden
ser concebidas, cual si estuviésemos en presencia
de actuaciones administrativas, como de ejercicio
reglado. En la gestién de la empresa ha de existir
un margen de discrecionalidad (no de arbitrarie-
dad) empresarial, ya que la empresa no puede
gestionarse como si todos los posibles avatares
productivos y organizativos estuviesen legalmente
previstos y regulados, como si todos los proble-
mas tuviesen una respuesta predeterminada
por las leyes, y, por ello, como si las facultades
empresariales debieran ser, como las administrati-
vas, regladas (sin olvidar que incluso en el dmbito
administrativo existen decisiones discrecionales).

En materia de despidos colectivos urge resta-
blecer la seguridad juridica. El cumplimiento de los



requisitos formales deberia ser sometido, como
en Francia, a homologacién administrativa, con
posibilidad de subsanacion de los errores o de los
incumplimientos cometidos, y sin control judicial
posterior sobre los mismos. El control judicial, por
otra parte, debe quedar severamente limitado. Los
jueces estan para resolver problemas juridicos, no
conflictos de intereses. Y en todo despido econd-
mico existen problemas juridicos (el cumplimiento
de las formalidades requeridas, que es preferible
sin embargo someter a homologacion administra-
tiva; el respeto de los derechos fundamentales y
la ausencia de discriminacion), que pueden ser

En materia de despidos, el control judicial debe
limitarse a los aspectos juridicos, dejando fuera
de dicho control los conflictos econdémicos o
de intereses. La labor judicial deberia desarro-
llarse al hilo de las reclamaciones individuales,
suprimiendo la figura de la nulidad del despido

colectivo.
|

resueltos por el juez, en los términos legalmente
establecidos, pero también otros econémicos que
no deben someterse al criterio judicial. Los conflic-
tos de intereses no se resuelven ante los tribuna-
les, sino en el &mbito de las relaciones laborales y
con la ayuda de una mas incisiva mediacion admi-
nistrativa. Y cuando se resuelven, como sucede
en todos los supuestos en los que se alcanza
acuerdo con las representaciones laborales, con
mas razon la intervencién posterior del juez debe
quedar excluida. El control judicial debe limitarse
a los aspectos juridicos de los despidos, dejando
fuera de dicho control los conflictos econémicos
o0 de intereses. Y ello no supone ninglin atentado
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al derecho a la tutela judicial efectiva. En este
contexto, la labor judicial deberia desarrollarse,
fundamentalmente, al hilo de las reclamaciones
individuales frente a los despidos, suprimiendo la
figura de la nulidad del despido colectivo, que crea
maés problemas de los que resuelve y que genera
situaciones de muy dificil gestion. La figura de la
nulidad del despido tiene sentido en los despi-
dos individuales, incluidos los que deriven de una
decision de despido colectivo, y debe quedar limi-
tada a los supuestos de tutela antidiscriminatoria o
de vulneracién de derechos fundamentales. Pero
no en el caso de los despidos colectivos. Y mucho
menos si se abren posibilidades de ejecucion
colectiva de la sentencia de nulidad del despido
colectivo, como ha hecho, incomprensiblemente,
el legislador, dando lugar en la préctica a situacio-
nes sin salida.

Por ultimo, en relacion con la negociacién
colectiva, serfa importante restablecer la natura-
leza contractual del convenio, suprimiendo su
pretendido caracter normativo, y limitar su efica-
cia a los sujetos representados por los negocia-
dores. Junto a ello, y en todo caso, la prevalencia
del convenio de empresa debe ser mucho mas
firme y ampliamente asentada y deben preverse
legislativamente, para evitar el virtuosismo inter-
pretativo de los jueces, las consecuencias de la
pérdida de vigencia y aplicabilidad del convenio,
que en ninguin caso pueden ser las de que el con-
venio vencido deba seguir siendo de aplicacion,
en su integridad, a pesar de que haya dejado de
ser aplicable.

La conclusion de todo lo expuesto no puede
ser otra que la de que las reformas no se han ago-
tado, pero la reforma esta agotada.

ECONOMIA Y FINANZAS ESPANOLAS

N
—

CUADERNOS DE INFORMACION ECONOMICA | 246 | MAYO/JUNIO



