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Resumen

La reforma laboral de 2012 se vertebra en torno a la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, texto que como tal entrd
en vigor el dia 8 de julio de 2012. Una Ley que desde su

»

misma rubrica eleva al “mercado” -“laboral”- a tan alto
trono que bien parece elevarlo a la condicién de sujeto
de derecho. Desde la dptica de la politica del derecho,
la Ley 3/2012, reordena las fuentes reguladoras de las
relaciones laborales reconfigurando los poderes
normativos; y desde la 6ptica de la ldgica juridica,
(mal)utiliza categorias juridicas. La reforma de 2012 no
es una reforma mds ni es ejemplo alguno del auténtico
reformismo laboral, sino que es una auténtica

contrarreforma laboral.
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Abstract

This paper describes how the 2012 labour reform -Law
3/2012 of July 6 on urgent measures to reform the
labour market which entered into force on 8 July 2012-
reorganizes the industrial relations and reconfigures
the normative powers in such a way that it is, in fact, a

counter reformation.
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1. Cuestiones previas pero no por
ello menos relevantes

Comentaremos en estas paginas los principales rasgos
que caracterizan la reforma laboral de 2012 desde una
o6ptica de la politica del derecho, paginas que sirven de
cabecera del Capitulo de este Anuario que agrupa
varios ensayos juridicos sobre aspectos concretos de tal

reforma.

La reforma laboral en cuestidn, se vertebra, desde un
punto de vista legal, en torno a la Ley 3/2012, de 6 de
julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral® texto que como tal entr6 en vigor el dia 8 de
julio de 20122

Cualquier comentario sobre dicha Ley 3/2012 exige
recordar un seguido de datos y referencias de cuya
simple y fria cita se deducen, de forma implicita, una
serie de consideraciones que ayudan a contextualizarla,
cuestiones previas entre las que, en una apretada

sintesis, enumeramos las que siguen:

I BOE del 7 de julio de 2012.
2 Disposicion final vigésima primera de la Ley 3/2012.

1¢) Dicha Ley 3/2012 es el resultado de la tramitacién
como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia
del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo® que habia entrado en vigor el dia 12 de febrero
de 2012* La Ley de referencia es pues el resultado de
una técnica legislativa que, en si mismo considerada,
resulta altamente significativa desde el punto de vista
de la politica del derecho; cuestién distinta —que no
trataremos- es si concurrian o no las exigencias
constitucionales requeridas al efecto, es decir, si se
trababa o no de un “caso de extraordinaria y urgente
necesidad’>. Ademas, hay que recordar que dicha Ley
comporté cambios y aporté novedades —y no pocas y
menos significativas- en relacién al contenido del
propio Real Decreto-ley del que trae su causa,
alteraciones que técnicamente eran posibles —pues este
tipo de disposiciones legislativa son “provisionales’®- y
esperables en un proceso de tal naturaleza y calado;
cambios que, en parte, desdicen la urgencia del proceso
reformador, merman la eficacia normativa y la
seguridad juridica, y que ademas ponen de manifiesto
cierta improvisacién y explican, desde buen principio,
determinados problemas sistemdticos que se observan

en la Ley de referencia y en la consiguiente reforma.

28) La reforma laboral propiciada por la Ley 3/2012
tiene un precedente —muy- inmediato en el Real
Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo?, texto
que siguiendo los trdmites parlamentarios y
consiguiente convalidacién dio lugar a la Ley 35/2010,
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo®, que entrd en vigor,
con ciertas salvedades, el dia 19 de septiembre de 2010.
La reforma de 2010, asi iniciada, aunque desarrollada
en alguno de sus aspectos durante 2011°, no pudo
concluirse debido a los resultados de las elecciones
generales anticipadas celebradas el 20 de noviembre de

2011 para el Parlamento de la X Legislatura.

3 BOE, del 11 de febrero de 2012.

4 Disposicion final decimosexta del RDL 3/2012.

> Art. 86 CE.

6 Art. 86.1 CE.

7 BOE, 18 de junio de 2010.

8 BOE, 18 de septiembre de 2010.

9 A modo ejemplo, resulta imprescindible, traer a colacién el
Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes
para la reforma de la negociacién colectiva (BOE, 11 de junio
de 2011).
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Esta continuidad en el tiempo, sin préctica solucién de
continuidad, entre ambas reformas, la inconclusa de
2010 (patrocinada por un Gobierno del Partido
Socialista Obrero Espaiiol) y la de 2012 (auspiciada por
un Gobierno del Partido Popular), es una previa
imprescindible a tener presente para la glosa politico
juridica de esta ultima. También es preciso recordar
que entre ambas reformas existe un hilo conductor —
nominalmente, las dos apuestan por una denominada
“reforma del mercado laboral” basada en una
flexibilizacién de las relaciones laborales- y una misma
causa que las justifique -los efectos de una misma crisis
econdmica-, pero se trata de reformas con distinta

orientacién y contenido.

La reforma laboral ha sido y es una constante del
ordenamiento juridico laboral, y tanto es asi que tal
dinamismo ha merecido la condicién de nota
caracterizadora del Derecho del Trabajo en los
manuales del iuslaboralismo: la reforma promocionada
por la Ley 3/2012, se ha dicho que es la quincuagésima-
tercera modificacién que ha sufrido la Ley del Estatuto
de los Trabajadores desde su promulgacién inicial por la
Ley 8/1980 de 10 de marzo (BOE de 14 de marzo). La
Ley 3/2012, auspicia sin duda una reforma laboral, pero
por su contenido y finalidad, no es una reforma mas ni
es ejemplo alguno del auténtico reformismo laboral,
dicho sea en el sentido histdrico y politico del término,
sino que es una auténtica contrarreforma laboral, y asi
es a nuestro parecer, no porque reoriente la reforma
laboral de 2010, sino porque readecua de tal manera
ciertas categorias e instituciones juridico laborales que,
en ocasiones, desvirtia la esencia y contradice la
funcién propia Derecho del Trabajo. En todo caso, no
es objeto de nuestra consideracién tratar sobre la
posible inconstitucionalidad de la Ley 3/2013,
problemitica de la que dan cuenta los recursos

presentados al respecto.

3?) Toda reforma de calado, 1égicamente, requiere un
desarrollo posterior, y asi ha sucedido, sucede y
sucedera con la propiciada por la Ley 3/2012, pero
resulta muy expresivo que s6lo una semana después de
su entrada en vigor —a recodar: el dia 8 de julio de
2012- se publique el Real Decreto-ley 20/2012, de 13

de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
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presupuestaria y de fomento de la competitividad® que
entr6 en vigor el dia 15 del mismo mes y afio!!. Cuerpo
legal este que se adopta, una vez mas, con rango de Real
Decreto-ley, con todo lo que ello comporta, que por su
contendido bien merece la condicién de paradigma de
norma mixturera en el mds amplio sentido de la
palabra, y texto, que ademds, modifica aspectos
laborales basicos previstos en las normas anteriores,
incluso algunos que ya lo habian sido por la Ley 3/2012,
resultando asi que el referido RDL 20/2012, en parte, es
una reforma de la (contra)reforma, dicho sea en
expresion grafica, circunstancias todas ellas que de
nuevo permiten apuntar que la reforma de 2012 tiene
algo de improvisada en su planteamiento y de

asistemdtica en su implementacién.

48 Y por ultimo, como cuestién previa que
contextualiza la Ley 3/2012, hemos de anotar que la
misma no responde a practica alguna de concertacién
y/o didlogo social y que ha merecido un rotundo
rechazo por parte de los sindicatos, y es mas, es una
reforma que se desdice de algunas negociaciones
convenidas poco antes, como por ejemplo del ‘77
Acuerdo para el empleo y la negociacion colectiva
2012, 2013 y 2014, suscrito por los interlocutores
sociales (CEOE, CEPYME, CC.OO. y UGT) con fecha
de 12 de enero de 2012. Pero no sélo es una Ley no
negociada, sino también rechazada de plano por los
sindicatos, y valorada como insuficiente por las algunas

organizaciones empresariales.

En conclusién pues, la Ley 3/2012, se caracteriza por:
ser el resultado de una técnica legislativa que, en si
mismo considerada, resulta altamente significativa
desde el punto de vista de la politica del derecho; seguir
en el tiempo, y sin practicamente solucién de
continuidad, a la reforma de 2010, un antecedente
inconcluso muy inmediato pero de distinta orientacién;
seguida, también sin solucién de continuidad, por una
otra norma - Real Decreto-ley 20/2012- que la
modifica; y por ultimo, la reforma laboral de referencia
se caracteriza porque no ha sido objeto de negociacién
alguna con los interlocutores sociales, y ser plenamente

rechazada por los sindicatos.

10 BOE de 14 de julio de 2012.
11 Segin su Disposicidn final decimoquinta.
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Cuatro previas de las que ya se pueden deducir unas
consideraciones generales sobre el tipo de politica que
impregna la Ley de referencia y que caracteriza la
reforma laboral consiguiente. El titulo y el predmbulo
de una norma juridica son buenos referentes para el de
misma a pesar de que no tengan valor normativo, y asf
mismo son piezas basicas para valorarla desde la dptica
de la politica del derecho; y sin duda, la rdbrica y
exordio de la Ley 3/2012, son unos generosos ejemplos
de todo ello.

2. El predmbulo del predmbulo de la
Ley 3/2012: ¢el mercado un nuevo
sujeto de derecho?; ¢(Flexi)bilidad o
(Flexi)seguriad?; y, ¢Ministerio de
Trabajo o Ministerio de Empleo?

En punto al titulo de la Ley 3/2012 que nos ocupa
conviene apuntar lo que sigue.

Que la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales, pasara a ser —dicho sea grosso modo y a
efectos dialécticos- la Ley 8/1980, de 10 de marzo del
Estatuto de los Trabajadores tuvo una significacién de
primera categoria en todos los 6rdenes, incluidos el
politico y legal, y para comprobarlo vale la simple
comparacion entre los titulos de ambas leyes desde una
Optica juridica; dicho en otras palabras mds claras: las
dos normas laborales precitadas son manifestaciones de
distintas opciones politico juridicas porque responden a
dos etapas histérico politicamente distintas. Una norma
denominada “Ley del Estatuto de los Trabajadores” -y
que tenga la imbricacion constitucional que tiene (art.
35.2 CE)- no es, exactamente, una Ley de Relaciones
Laborales, ni un “Cédigo de Trabajo” ni una “Ley del
Contrato de Trabajo”, es algo mads; y es por todo ello
que podemos preguntarnos si cuando se cumpla la
prevision de la Disposicion adicional octava LET —sobre
el previsto Cddigo de Trabajo- ;reformaremos el citado
35.2 CE? En conclusién: una Ley como la 3/2012 ahora
glosada, que se intitula “Ley...para la reforma del
mercado de trabajo”, pero que en realidad modifica de
una forma determinada y sustancial los derechos
laborales individuales y colectivos regulados por la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, plantea de buen
principio muchas reflexiones politicas y genera otras

tantas dudas legales y constitucionales.

La Ley 3/2012 —como otras inmediatamente anteriores,
v.gr. la precitada 35/2010- encumbra desde su misma
rubrica al “mercado” -‘laboral’- a tan alto trono que
bien parece elevarlo a la condicién de sujeto de derecho
y como tal, a la de titular de derechos y deberes,
relegando asi a un segundo plano a los auténticos
sujetos individuales y colectivos de las relaciones
laborales y consiguientes sujetos del Derecho del

Trabajo: ;jtodo por y para el mercado?

El Derecho es para las personas, no para el mercado; y
mas que lo es el Derecho del Trabajo. Es muy
significativo que la presentacién o justificacién de
algunas normas o discursos juridico-laborales
generalistas se refieran —muchas- mas veces al mercado
que a los trabajadores y empresarios como tales; y es
tanto o mas sintomadtico que algunas normas o discursos
juridico-laborales generalistas no se refieran, ni directa
ni indirectamente, a los sindicatos y organizaciones
empresariales cuando es evidente que son parte
directamente afectada. Que algunas normas laborales,
desde su mismo titulo, y en nombre de la manida crisis
econdmica, se presenten y elaboren sélo, o
fundamentalmente, por y para el/los mercado/s —
“mercado laboral’, en la rubrica de la norma; y el/los
“mercado de trabajo’, “mercados internacionales’ y
hasta “mercados financieros'”” en el Predmbulo de la
norma- mixtifica la auténtica funcién del Derecho del
Trabajo en el marco de un Estado social, democratico y

de derecho.

El Predmbulo de la Ley 3/2012, y en especial el
predmbulo del Preimbulo —es decir su apartado I y
primer pérrafo del apartado II -, a modo de confeso
deudor del titulo de la norma, rezuma, en nuestra
opinién, un determinismo econdmico de nuevo cufo a
partir del que pergefa una superestructura econémica
personificada en un mercado que todo lo puede y cuyos
intereses predeterminan y condicionan todas las
estructuras sociales, incluido el derecho. Aqui y ahora,
cabe preguntarse en todo reflexivo si jel derecho es un
simple subproducto de la economia sin entidad propia o
es un factor con entidad propia y con poder
transformador de la realidad social? y si gel
ordenamiento juridico laboral estd o no al servicio del
mercado laboral?; interrogantes, que, con el mismo
tono discursivo y dialéctico, también nos lleva a

preguntarnos si jel Preimbulo de la Ley, justificando la

12“Mercados 11, en Apartado VII, Predmbulo RDL 3/2012.
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reforma, tiene su origen en la misma pluma que redacta
su articulado?, cuestiéon que nos planteamos no sélo
porque hay aspectos importantes del articulado que no

merecen tal tratamiento en el mismo o viceversa.

Partiendo de tal visién economicista, el legislador
reformador utiliza el Preambulo de la Ley 3/2012 para
criticar la legislacién reformada, pero lo hace con tal
estilo y acritud que parece aprovechar la ocasién para
reprochar al anterior gobierno sus posibles errores, y lo
mds preocupante, mas bien parece que atribuya al
ordenamiento laboral -;por su rigidez? o ;por su
esencia?- algunos de los efectos negativos que provoca
la crisis econémica. Sea cual sea la valoracién que
puedan merecer tales opiniones, lo cierto es que hacen
mas visible la dimensién politico juridica de la reforma

laboral a los efectos de su critica.

El preimbulo del Preambulo —es decir el apartado I y
en los dos primeros parrafos del apartado II del mismo-,
sentencia que la “crisis econdmica’ es la “que ha puesto
de relieve las debilidades del modelo laboral espaiiol’ y
predice “/a insostenibilidad’ del mismo; y es con esta
filosofia que tal exordio, hablando en nombre por y
para todo tipo de mercados, previene que la reforma es
‘completa”, ‘incisiva”, equilibrada®, y afirma, con
términos muy significativos que: “Los problemas del
mercado de trabajo lejos de ser coyunturales son
estructurales, afectan a los fundamentos mismos de
nuestro modelo sociolaboral y requieren una reforma
de envergadura que, pese a los cambios normativos
experimentados en los iltimos anios, continia siendo
reclamada por todas las Instituciones econdmicas
mundiales y europeas que han analizado nuestra
situacion, por los mercados internacionales que
contemplan la situacion de nuestro mercado de trabajo
con enorme desasosiego y, sobre todo, por los datos de
nuestra realidad laboral, que esconden verdaderos
dramas humanos’. A todo eso, afiddase el siguiente
dato: el penultimo parrafo in fine del apartado I del
Preambulo del RDL 3/2012 —por cierto, desaparecido
del Preambulo de la Ley 3/2012-, expresaba que “Este
real decreto-ley pretende crear las condiciones
necesarias para la economia espaiiola pueda volver a
crear empleo y asf generar la seguridad necesaria para
trabajadores y empresarios, para mercados e
Inversores’, aserto que aunque desaparecido del

Predmbulo de la Ley 3/2012 tal y como hemos
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adelantado, ayuda mucho a poner de manifiesto el poso
economicista de la norma y su voluntad de personificar
el mercado, al que, no s6lo igualaba en el trato a
personas de distinta condicién legal y social
(“trabajadores y empresarios’ con “inversores’), sino a
personas con cosas (“trabajadores y empresario’...con
“mercado’).

Visto el escenario de la reforma, hemos de considerar
sus referentes o hilos conductores. El Preambulo
expone que: “La reforma propuesta trata de garantizar
tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de
los recursos humanos de la empresa como la seguridad
de los trabajadores en el empleo y adecuados niveles de
proteccion social’, y agrega que: “La reforma laboral
que recoge esta Ley es completa y equilibrada y
contiene medidas incisivas y de aplicacion inmediata, al
objeto de establecer un marco claro que contribuya a la
gestion eficaz de las relaciones laborales y que facilite la
creacion de puestos de trabajo, asi como la estabilidad
en el empleo que necesita nuestro pais’. Estos, y otros
pérrafos del Preimbulo, ponen de manifiesto que la Ley
toma como principales referentes de la reforma a los
dos siguientes: la denominada “flexibilidad laboral’ y el
“empleo”; pivotes entre los que establece una relacién
de causa a efecto, y los relaciona con la “estabilidad en
el empled” y la “empleabilidad’. Posicionamiento y
pretensiones del legislador que nos merecen algunas
consideraciones que trataremos en éste y en los

siguientes apartados de estas paginas.

Tal prélogo configura la denominada flexibilidad
laboral con criterios susceptibles de critica desde una
optica juridica. Se observa que no queda totalmente
claro de qué se predica la flexibilidad, pues se hace un
uso del térmico con multiples variantes de diferente
condicién. Resulta revelador que el prélogo se refiera a
la “flexibilidad de los empresarios” (sic), expresion que,
dicho sea con la brevedad propia del caso, parece
querer potenciar la figura del empleador atribuyéndole
algo que s6lo se puede predicar de las relaciones
laborales y/o de la consiguiente organizacién de
trabajo. Por lo demas, configurar la flexibilidad laboral,
distinguiendo so6lo entre la “interna” y la “externa’,
como se hace en el referido exordio, y no presentarla
como un circuito conformado por tres fases una de
entrada, otra de paso (interna) y la tercera de salida
(externa), es un planteamiento muy reduccionista

porque impide advertir con la claridad debida que la
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contratacion de duracién determinada —flexibilidad de
entrada- tiene una entidad propia en el discurso de la
flexibilidad laboral, entre otras razones, porque
condiciona las siguientes fases o manifestaciones de la
flexibilidad: potenciar la contratacién temporal —como,
sin duda, la hace la reforma laboral de 2012- es, por
definicién, la mejor manera de hacer lo propio con la
de paso y la de salida; y, aumentar la flexibilidad de las
tres fases de forma y manera simultdnea —como lo hace
la reforma de 2012- es tanto mds, y mucho mds que lo
es si se comprueba, en particular y con detalle, cémo y
de qué manera (re)flexibiliza la flexibilidad de salida
favoreciendo el despido, causa extintiva que conviene
contabilizar cuantas veces se cita en el Predmbulo de la
norma para tener una primera idea clara de la gufa que
sigue el legislador reformador. Asi pues, siendo cierto
que el Predambulo cita —aunque sea s6lo unas dos veces-
la “flexiseguridad’ como “objetivo” de la reforma
laboral, es més cierto, en nuestra opinién, que potencia
mas la “flexi(bilidad)” que la “(flexi)seguridad’,
contrariando o desdiciendo asi el pretendido
“equilibrio” de una reforma que sin duda es de tanta
“envergadura’ y tan “completa’ como “incisiva®; es por
todo ello, y por otras muchas razones que no podemos
detallar, que mantenemos serias dudas que tal
flexibilidad pueda coexistir —convivir, seguro que no-
con la “estabilidad en el empleo”, objetivo este que
como hemos comprobado, también pretende alcanzar
la reforma al decir del Predimbulo; de la misma manera
que somos de la opinién que tal tipo de flexibilidad
laboral no favorece, por si misma, el buen curso de la
economia en general ni de la productividad en
particular, logros que segin el propio y precitado
Predambulo también son fines objetivos de la reforma
laboral aprobada por la Ley 3/2012.

Como hemos anticipado, el Preambulo de referencia
enfatiza que el empleo y la empleabilidad de los
trabajadores es el segundo de los referentes bésicos o
hilos conductores de la reforma laboral de 2012,
pretensién a la que se ajusta el articulado de la Ley
3/2012.

La actual crisis econdmica se caracteriza por el tipo de
desempleo que provoca tanto desde un punto de vista
cuantitativo como cualitativo, y en consecuencia, es
l6gico y totalmente necesario que la reforma laboral
conceda un papel estelar al fomento del empleo y a
asegurar la empleabilidad tanto de los trabajadores

como la de los desempleados; pero ocurre que el

fomento del empleo se desliga de la proteccién del

trabajo.

Resulta criticable en nuestra opinién que la Ley 3/2012
desplace el centro de imputaciéon de las relaciones
laborales haciendo que deje de serlo el trabajo en favor
del empleo: poner la legislaciéon laboral al mejor
servicio del empleo, olvidando que su objeto de
regulacion es el trabajo no es una operacién ni baladi ni
aséptica; defender los derechos de los desempleados
pretendiendo que tengan un empleo, no deberia
comportar el olvido de los derechos de los trabajadores.
Y sin solucién de continuidad y sin punto y aparte,
porque asi lo exige el discurso, digamos lo que sigue:
desde un punto de vista académico, el Derecho del
Trabajo no sélo es el Derecho del Empleo, es mucho
mas; y desde un punto de vista politico, no es lo mismo
un Ministerio de Trabajo que, por ejemplo, un
Ministerio de Empleo, y mucho menos es igual que una
Consejeria de  Trabajo autonémica pasara a
denominarse, por ejemplo, Consejeria de Empresa y
Empleo, entre otras razones porque parece que la
Comunidad Auténoma en cuestién no tenga interés en
disfrutar de todas las competencias laborales posibles a
la luz de la Ley de Leyes y de algunos Estatutos de
Autonomia. Excurso terminoldgico que para nada nos
parece retérico, porque, como resulta obvio, quiere
dejar apuntado que la legislacién laboral debe regular
los derechos de los trabajadores que trabajan con el
mismo interés e intensidad -pero nunca menos- que los
derechos de los trabajadores que buscan empleo, hacer
lo contrario podria ser, en no pocos casos, una
actuaciéon mucho mas interesada que interesante desde
el punto de vista juridico, social y politico. E1 empleo
no es un objetivo final en si mismo considerado, lo es el
trabajo, pero no cualquier tipo de trabajo, sino el
trabajo digno y decente; el articulo 35 de la CE precede
al 45 de la CE a todos los efectos juridico politicos, y asi
es aunque la cita de tales ordinales constitucionales
brille por su ausencia en el Preambulo de la Ley
reformadora, silencio que por somoro merecerd nueva
valoracién en estas paginas porque, como hemos
precisado de buen principio, las dedicamos a trazar las
lineas gruesas de la reforma laboral de 2012 desde la

optica de la politica del derecho.
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3. Reordenacion de las fuentes

reguladoras de las relaciones

laborales

Una de las mejores maneras para explicar la dimensién
politica del ordenamiento juridico laboral es tratando
de su sistema de fuentes originarias, es decir,
clarificando cudles son los poderes con capacidad para
dictar las normas que lo conforman y cémo se articulan
entre si. A la luz de la reforma que patrocina la Ley
3/2012 tenemos pues que comprobar el dmbito que se
reserva al poder normativo del intervencionismo y al
poder normativo de la autonomia colectiva
respectivamente, y a la vez, concretar la interrelacién
existente entre ambos poderes; y ademds, debemos
tratar del papel que, las citada reforma reserva al poder
regulador de la autonomia individual en todas su
manifestaciones posibles. Segin sea la operatividad y la
relacién entre la ley (heteronomia) y la negociacién
colectiva  (autonomia individual), y segin sea la
funcién reguladora del contrato de trabajo (autonomia
individual), resultara un sistema de fuentes u otro; y en
definitiva, segun sea el sistema de fuentes, el perfil

politico de la Ley 3/2012 sera uno u otro.

Desde el plano del intervencionismo publico a nivel
normativo digamos que la reforma laboral se
caracteriza por dos aspectos. En primer término, y
como ya hemos punteado, la Ley 3/2012, tiene su
origen en un Real decreto-ley, opcién de técnica
legislativa —por cierto, cada vez mds utilizada en los
tltimos afos y maés en la presente legislatura- que, en si
mismo considerada, resulta altamente significativa
desde el punto de vista de la politica del derecho, dicho
sea todo ello sin valorar si concurrian o no las
exigencias constitucionales requeridas al efecto, es
decir, si se trababa o no de un “caso de extraordinaria y
urgente necesidad’; trasfondo politico que resulta ser
mas evidente si se afade, que tal intervencionismo
practicado mediante la Ley de referencia se utiliza para
reforma a peor lo derechos de los trabajadores
estableciendo en muchos casos unos simples minimos,
operaciéon desreguladora que, por lo demas, realiza sin
concierto o negociacion alguna con los interlocutores
sociales. En segundo lugar, y aunque sea desde otra
dimensién del intervencionismo, cabe tener presente

que la completo sentido nos obliga a afadir un par de

Anuario IET | 2013, Vol. 1

precisiones. En primer lugar, conviene advertir que
mientras se reduce el intervencionismo administrativo
suprimiendo la autorizacién previa precitada, la misma
Ley reformadora ha venido a potenciar la intervencién
de la Administracién para superar los desacuerdos que
pueden surgir con la puesta en practica de
“descuelgues” de las condiciones laborales previstas en
los convenios colectivos, cuestién esta a la que nos
referiremos posteriormente: jpor qué en unos casos no
y en otros si: por ley reformadora provoca la merma de
competencias de la administracién en material laboral,
algunas de las cuales eran de especial relevancia como
la facultad de autorizar o no los despidos colectivos,
supresién que aunque compensada con la atribucién a
la administracién de otras competencias —teéricamente
de mas baja intensidad y en la préctica poco utilizadas
hasta la fecha- sobre tal material3, comporta una
reduccién del intervencionismo publico-
administrativo, operacién politico juridica cuyo
principio o por razones de oportunidad? Y, en segundo
término, resulta necesario tener presente que suprimir
la referida autorizacién administrativa previa en
materia de despidos colectivos comportd —por arrastre-
la pérdida de competencias de ciertas Comunidades
Auténomas en materia laboral, minusvaloracién que
sin duda también tiene una alta significacién juridico-
politica, y mas que es asf si tenemos muy presente que
las Comunidades Auténomas, poco o nada se opusieron
ni a la precitada pérdida competencial en materia de
despidos colectivos ni a otras semejantes contempladas
en la Ley 3/2012, mutis que es mas significativo si se
recuerda que ciertos foros y algunas instituciones
autondmicas pusieron de manifiesto de forma razonada
que determinadas previsiones contempladas en la
referida Ley podian ser contrarias a los consiguientes

estatutos de autonomia.

En conclusién, la Ley reformadora —a partir de un Real
decreto ley- glosada conlleva una dosis de puro y duro
intervencionismo con el objetivo de desregular o
reducir a minimos los derechos laborales que la mezcla
con una porcién de cierto liberalismo al retirar a la
Administracién de ciertos escenarios laborales: una
combinacién politicamente criticable si una vez mas se

tiene en cuenta que nuestro Estado es, no sélo, un

13 Ver RD 1483/2012, de 29 de octubre por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspension de contratos y reducciéon de jornada (BOE, 30).
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Estado de derecho, sino, y antes, un Estado social y
democratico, formula politica constitucionalizada que
se basa en cierto intervencionismo publico y en la

capacidad normativa de la autonomia colectiva.

Y desde la dptica de la negociacion colectiva, dicho sea
en su sentido mds amplio, conviene tener muy presente

lo que sigue.

Por la relevancia de la cuestién cabe reiterar que la
repetida Ley 3/2012 no responde a préctica alguna de
concertacién y/o didlogo social, y que cuenta con el
pleno rechazo de los sindicatos, escenario que adquiere
su verdadera dimensién recordando, por ejemplo, que
con fecha 25 de enero de 2012, los interlocutores
sociales (CEOE, CEPYME, CC.0O. y UGT) habian
firmado el “II Acuerdo para el empleo y la negociacion
colectiva 2012, 2013 y 2014, texto, tan programatico
como se quiera, pero olvidado por el legislador
reformador. Una comparacién entre lo que se convino
y lo que no en dicha concertacién social bilateral y el
contenido de la Ley 3/2012, pone de manifiesto no
pocas disparidades, dato que también ayuda a valorar la
reordenacién de las fuentes reguladoras de Ias

relaciones laborales que ha provocado la Ley 3/2012.

Y desde el plano concreto de la categoria de los
convenios colectivos debemos enfatizar que la Ley
2/2012 los ha devaluado por varias razones que se
pueden resumir en las dos siguientes: potenciando los
convenios de empresa en detrimento de los de ambito
superior; y, restringiendo la eficacia de los mismos
limitando su ultra actividad. En un mapa empresarial
caracterizado por la existencia de un elevadisimo
numero de pequeas y medianas empresas, potenciar el
convenio de empresa puede mermar las garantias de los
derechos de los trabajadores si convenimos que las
instancias de representacién de los trabajadores en tales
empresas no siempre son suficientemente sélidas o
solventes debido a multiples y muy distintos factores.
Pero es mads, potenciar los convenios de empresa tal y
como pretende la Ley reformadora no es una operacién
neutra debido a que limita la autonomia colectiva como
manifestacién de la propia libertad sindical , y asi es y
dicho con la brevedad propia del caso: porque desactiva
los de sector —y los provinciales-, 7y, en su caso,
potencia los estatales; porque contraria la libertad que
las partes negociadoras tiene para establecer las
unidades de negociacién que estimen mds oportunas;

porque, consecuentemente, desvirtua la articulaciéon en

cascada entre convenios de distinto dmbito y la libertad
de las partes para fijar el contenido de los mismos entre
los mismos; y, porque dificulta la negociaciéon colectiva
de 4mbito autondémico. En conclusién, el fomento del
convenio de empresa patrocinado por la Ley 3/2012 no
es una operaciéon baladi porque conlleva cambios
esenciales de la configuracién del convenio colectivo y
en consecuencia del sistema de fuentes del
ordenamiento juridico; la potenciacién del convenio de
empresa en detrimento de otros de distinto dmbito, es

un nuevo reparto de poder.

Y por lo demds, establecer una ultra actividad limitada
del convenio imponiendo que si transcurrido un afo
desde la denuncia del convenio sin que se haya
acordado otro nuevo — o dictado un laudo arbitral-
aquél perderd su vigencia y se aplicard, en su caso y si
lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior, es
una imposicién de la Ley 3/2012 que modificando la
LET contraria la  autonomia  colectiva vy,

consecuentemente, afecta a la libertad sindical.

Y ademas, la puesta en practica de tal limitacién de la
ultra actividad planteard no pocas controversias y
conflictos de todo tipo, problemdtica que puede ser
mayor cuando el convenio de dmbito superior llamado
a cubrir el vacio no exista o no de cobertura total, en
cuyo caso acudir a LET -una ley de minimosy a su vez
repleta de légicos reenvios a los convenios colectivos- o
acudir al contrato de trabajo -(re) contractualizado o no
de acuerdo con los derechos disfrutados- son dos
tedricas posibilidades a cudl de ellas mds repleta de
incognitas de alto voltaje que deberdn despejarse en

muy poco tiempo.

Y desde la optica de la autonomia individual, Ley
3/2012 no sélo incrementa la capacidad reguladora del
contrato de trabajo, sino que ademas redobla la
autonomia individual y unilateral del empresario,
operaciones ambas que merecen una valoracién desde
la 6ptica de la politica del derecho. Ampliar el ambito
material de la capacidad reguladora del contrato de
trabajo podria afectar el deseado equilibrio entre las
partes del contrato debido a la desigualdad real
existente entre las mismas; y aumentar a la vez la
autonomia del empresario ampliando su poder de
organizaciéon y direccién permitiendo que pueda
adoptar algunas decisiones unilateralmente, podria
incrementar el desequilibrio en cuestiéon. Obviamos por

sabidos la cita de ejemplos al respecto, aunque de
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algunos de los mismos haremos referencias

posteriormente.

Lineas arriba hemos afirmado que segin sea la relacién
existente entre la ley y la negociacién colectiva, y
segun sea la funcién reguladora del contrato de trabajo,
resultard un sistema de fuentes u otro; y en definitiva,
que segun sea el sistema de fuentes, el perfil politico del
derecho —del ordenamiento juridico laboral en nuestro
caso- serd uno u otro. En los parrafos inmediatamente
anteriores hemos referido como la Ley 3/2012 modifica
a la baja los derechos contemplados en la LET y
remodela en el sentido relatado la interrelacién que
existe entre el poder normativo del intervencionismo
estatal y el poder normativo de la autonomia colectiva,
y potencia el poder regulador de la autonomia
individual en todas sus manifestaciones. Estamos pues
en disposiciéon de someter a debate, que a nuestro
parecer, y desde el punto de vista de la politica del
derecho, la Ley 3/2012, no es una ley reformista porque
es regresiva, ni siquiera es una ley, simplemente,
reformadora porque persigue algo mdas que simples
cambios coyunturales, sino que es wuna ley
contrarreformadora porque modificando elementos
estructurales cambia las bases que ordenan las
relaciones laborales trastocando la esencia garantista y
la funcién protectora, equilibradora y de progreso del
Derecho del Trabajo. Y en el mismo tono dejamos
apuntado nuestro parecer sobre la  posible
inconstitucionalidad de algunos de los aspectos de la
Ley 3/2012, problemética que como hemos anticipado

no serd objeto de consideracion en estas paginas.

4. Confusién de categorias y légica
juridica

Otra de las criticas de tono general que nos merece la
reforma laboral introducida por la Ley 3/2012 es la
discutible, y en casos sesgada, utilizacién que hace de
ciertos conceptos y categorias juridicas. Sirvan de
ejemplo al respecto: el nuevo contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores con
periodo de prueba de un afio; y, el contrato de trabajo a
tiempo parcial con horas extraordinarias; figuras
contractuales que desde buen principio —y por lo que

comentaremos- conviene precisar que forman parte de
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un mismo Capitulo —el II- de la referida Ley cuya
rubrica reza “Fomento de la contratacion indefinida y
otras medidas para favorecer la creacion de empleo’
puesto que de nuevo se puede comprobar mejor que la
reforma laboral presta mds atencién al fomento del
empleo que a asegurar condiciones de trabajo

adecuadas, desequilibrio que ya hemos comentado.

La Ley de referencia introduce un nuevo tipo
contractual, denominado “contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores’ que
se “suscribird por tiempo indefinido® con el “objeto’
(sic) de facilitar el “empleo estable” y potenciar “la
iniciativa empresarial” en “las empresas que tengan
menos de 50 trabajadores...”, y cuyo régimen juridico y
el de los derechos y deberes que del mismo dimanan
serd el dispuesto en LET y en los convenios colectivos
para los contratos por tiempo indefinido, con la dnica
excepcion de la duracién del periodo de prueba a que se
refiere el articulo 14 del referido Estatuto de los
Trabajadores, “que serd de un asio en todo caso’'*. El
mandato legal previene pues que en un gran numero de
empresas -en el 99,23 por ciento de todas las empresas
existentes- es posible utilizar un tipo de contrato que
deberd tener un periodo de prueba y siempre de tal
larga duracién, sea cual sea el sector y categoria del
trabajador, no resultando pues posible evitarlo o
reducir o ampliar su duracién en ningin caso ni por

convenio ni por acuerdo entre las partes'>.

Este nuevo tipo de contrato y su regulacién ilustra
cémo y de qué manera la reforma laboral hace un mal
uso de determinados conceptos y categorias juridicas, y
asi mismo, re-confirma algunas de las relatadas
caracteristicas generales que, en nuestra opinién, la

adornan.

La creacion de tal contrato de trabajo por la Ley 3/2012
es un buen ejemplo de un tipo intervencionismo que,
con mads prisas que pausas, desregula y reduce los
derechos de los trabajadores convirtiendo wun

constitucional “Estatuto de los Trabajadores” en una

14 Art. 4 Ley 3/2012.

15 Dicho sea todo ello con la salvedad siguiente: que “No podrd
establecerse un periodo de prueba cuando el trabajador haya
ya desempeiiado las mismas funciones con anterioridad en la

empresa, bajo cualquier modalidad de contratacion’, ex art.
4.3, in fine Ley 3/2012.
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simple Jey de minimos. La imposicién legal de un
periodo de prueba tal imposibilita que la autonomia
individual contractual decida sobre la aponibilidad y
duracién de tal periodo, e, indirectamente, potencia el
poder individual y unilateral del empresario frente a un
trabajador que queda sometido —por un afo- a las
incertidumbres que genera un periodo de prueba de tal
duracién; y, tal imposicién del periodo prueba también
limita la autonomia colectiva al impedir que los
convenios colectivos puedan decidir sobre la
aponibilidad y duracién del mismo. Al respecto
adviértase el siguiente detalle muy paradigmatico: la
cldusula segunda del propio modelo de contrato
homologado oficialmente sobre la duracién del referido
periodo de prueba ya esta pre-redactado en los precisos
—e inmodificables- términos comentados!®

Desde la Ooptica de la légica juridica, no resulta
necesario un largo discurso para poder afirmar que el
uso que se hace del periodo de prueba es inapropiado,
pues no lo utiliza para lo que existe y sirve, sino con
otra finalidad totalmente distinta. Mientras el periodo
de prueba se defina por el fin que persigue segin la
norma estatutaria vigente —“realizar las experiencias
que constituyen el objeto de Ia prueba”'’-, prolongar su
duracién de 2 6 3 6 6 meses segun categoria del puesto
a trabajo a 12 meses —sin escala alguna segun puesto de
trabajo- es una contradiccién en sus propios términos a
la vez que una falta mayuscula de respeto a la légica
juridica: qué sentido légico tiene que un empresario
necesite —“en todo caso”- doce meses para comprobar la
aptitud y adaptacion del trabajador al puesto de
trabajo; y qué sentido tiene impedir a las partes del
contrato y del convenio, co-regular el periodo de
prueba a partir de unos minimos legales, siendo como
son quienes mejor pueden decidir sobre la
conveniencia y duracién del mismo en atencién a la

funcién que cumple.

Somos del parecer que el legislador impone un periodo
de prueba ilégico por su larga duracién para que el
empresario disponga de mds tiempo para poder resolver
unilateralmente el contrato con la facilidad que
comporta hacerlo durante el transcurso de tal perfodo'®
Asi pues, y en puridad légico juridica: falseado el

elemento definidor de un contrato se desvirtia el

16 Mod. PE-151A(II), Cldusula SEGUNDA: “...y se establece
un periodo de prueba de un ado en todo caso.”
http://www.sepe.es/contenido/empleo_formacion/empresas/p
df/Mod._151.Enerol2.pdf

17 Exart. 14.1, 2° pérrafo LET.

18 Art. 14.2, segundo inciso LET.

propio contrato; pero es mas, crear un contrato con tal
perversion de las categorias juridicas y falta de respeto a
la 16gica juridica introduce un elemento que distorsiona
todavia mads la ya de por si compleja utilizacién de las
restantes modalidades y tipos de contratos laborales,
tanto los de duracién indefinida como los de duracién
determinada. Y por lo demds, es un ejemplo
sobresaliente, para constatar de nuevo que, como
hemos comentado, el legislador reformador estd tan
imbuido por intentar fomentar cualquier tipo de
empleo que olvida garantizar que el trabajo se preste en
unas condiciones dignas y adecuadas, y todo ello sin
importarle para nada faltar al debido respeto que

impone la légica.

Comprobado el equivocado uso conceptual que se hace
del periodo de prueba, tiene mucho menos interés
discutir aqui y ahora sobre si el contrato en cuestion, es
tedrica y practicamente de duracién indefinida sin mas,
si su utilizacién —“pese a la situacion de crisis
economica’V’-, fomenta realmente el empleo, y si
asegura la estabilidad y/o la empleabilidad, objetivos
estos que también resultan dificiles de valorar si ademas
se tiene presente que las estadisticas oficiales no dan
cuenta desagregada de la utilizacién del tipo de

contrato en cuestion.

Y por ultimo digamos que el “contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores’
aporta otros tres datos de muy diferente condicién que
nos permiten seguir reflexionando sobre los grandes
trazos y contradicciones que caracterizan la reforma
laboral patrocinada por la Ley 2/2012. En primer
término digamos que este tipo de contrato es una
aportacién estelar de la reforma, pero el Predmbulo de
la Ley sdlo lo justifica de forma genérica sin mencién
alguna sobre el porqué de su periodo de prueba,
silencio que una vez mas pone de relieve el divorcio
que existe entre algunos aspectos basicos de su
articulado y el exordio de la norma, diferencia de trato
que, como hemos anticipado, es caracteristico de la Ley
en cuestion. En segundo lugar cabe advertir que la
reforma laboral de 2012 también persigue
“..racionaliza(r) el sistema de bonificaciones para la
contratacion indefinida, cuya prdctica generalizacion
ha Ilimitado gravemente su eficacia’® pretensién de
fomentar el empleo que se quiere cumplir,
incentivando

principalmente, fiscalmente y

19 Predmbulo Ley 3/2012, apartado III penultimo pérrafo.
20 Preambulo III, ultimo pérrafo Ley 3/2012.
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bonificando la utilizacién del referido contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores?!, politica legislativa de fomento cuyo
buen fin queda en entredicho por el desempleo que
generan las politicas de austeridad puras y duras,
contradiccién que es una més de las que a nuestro
parecer caracteriza la Ley glosada. Y en tercer punto y
para cerrar este ultimo turno de reflexiones sobre la
confusién de categorias juridicas y falta de ldgica
juridica en la Ley 3/2012, digamos que el contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores —asi configurado y asi fomentado- nos
recuerda ciertos aspectos de aquel denominado
“contrato Unico” que en sus momentos polarizd el
debate sobre la reforma laboral en punto a Ia
contratacién, contrato que mal llamado a simplificar el
complejo abanico de modalidades y tipos de contratos
de trabajo, en el fondo, pretendia temporalizar, sin mas,
la contratacién laboral con todo lo que ello comporta
desde el plano juridico y de la garantia de los derechos

laborales de los trabajadores.

La Ley reformadora, bajo la rubrica del Capitulo II
“Fomento de la contratacion indefinida y otras medidas
para favorecer la creacion de empleo’, modifica la
regulacién del contrato de trabajo a tiempo parcial
prevista en la LET??, para posibilitar  que los
trabajadores a tiempo parcial puedan realizar horas
extraordinarias en un ndmero legalmente previsto en
proporcién a la jornada pactada, ademds de las

complementarias.

En el Predmbulo de dicha Ley 3/2012, se dedica un
esfuerzo —mayor, por cierto, que el dedicado para
justificar el contrato indefinido de apoyo a
emprendedores- para justificar la reforma, arguyendo
que este tipo de contrato “no s6l0” 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’, “si no
que e’ también “ un mecanismo de redistribucion del
empleo’; y defiende que “La reforma del contrato de
trabajo a tiempo parcial pretende buscar un mayor
equilibrio entre flexibilidad y proteccion social,
admitiendo la realizacion de horas extraordinarias en

los contratos a tiempo parcial, e incluyendo las mismas

2 Arts. 4.4y 4.5 Ley 3/2012.
22 Art. 5 Ley 3/2012, reforma el art. 14 LET.
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en la base de cotizacion por contingencias comunes’ .
Del literal del Predambulo transcrito se comprueba que
desde un punto de vista teleoldgico el contrato a
tiempo parcial se configura por tres objetivos —la
organizacion flexible del trabajo; la satisfaccién de
necesidades personales y profesionales del trabajador;
y, el tercero, la redistribucién del trabajo-, de los
cuales, el tercero tiene igual —o mas: (“s/ no que es’)-
importancia que los dos primeros (“no es sdlo’);
planteamiento del legislador reformador que parece
parcialmente ajustado al concepto clisico y
homologado de tal tipo de contrato de trabajo, aunque
el primer objetivo que le atribuye -recordemos:
“mecanismo relevante en la organizacion flexible del
trabajo’- se redacta la ambigiiedad que comporta
hacerlo tomando como referente a la “flexibilidad’ que
en esta ocasiéon se predica de la “organizacion del
trabajo’. Pero ocurre que, un contrato a tiempo parcial
que permite la realizacién de horas extraordinarias,
ademds de las complementarias, pierde parte
importante de su verdadero sentido pues no garantiza
que se utilice para alcanzar todos los objetivos que
realmente lo definen, desviacién o desajuste que es
mayor si se repasan los datos sobre su utilizacién y se
comprueba que pudiéndose formalizar con caricter
indefinido o temporal, se hace mas con ésta que con
aquélla duracién. Desde hace tiempo, las encuestas
ponen de relieve que la inmensa mayorfa de los
trabajadores a tiempo parcial suscriben ese contrato
porque no tienen oportunidad de hacerlo a tiempo
completo, datos que permiten concluir que la
configuracién del contrato que nos ocupa no es la
totalmente acertada. Y si tras la reforma se permite la
realizacién de horas extraordinarias no resulta dificil
vaticinar que el contrato a tiempo parcial sera,
principalmente, en un mecanismo mas de
“organizacion flexible del trabajo” redoblada por
cuanto que es la voluntad unilateral del empresario la
que fija la duracién de la jornada inicialmente pactada
y la ampliacién o no de la misma por medio de horas
extraordinarias, todo ello de acuerdo con sus
necesidades empresariales? resultando que tal contrato
no servird para “/a adaptacion del tiempo de trabajo a
las necesidades profesionales y personales de Ios

trabajadores’ ni sera “un mecanismo de redistribucion

2 Preambulo Ley 3/2012, apartado III, segundo parrafo.
24 Art. 12 LET.
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del empleo’. E]1 mal uso de las categorias juridicas y la
falta de respeto a la légica juridica son evidentes de
nuevo; y es mas, bien parece de nuevo que el legislador
reformador sélo esté preocupado por fomentar el
empleo sean cuales sean las condiciones de trabajo.
Aunque peor seria justificar tal contrato a tiempo
parcial aduciendo que “menos es nada”, falacia que no
nos merece mayor comentario, pues el desempleado —o
el falso trabajador a tiempo parcial- , general y
realmente, pretende trabajar a tiempo completo y
hacerlo en condiciones adecuadas, aspiracién que el
ordenamiento juridico laboral debe cuidar que se
cumpla. Y, si combinamos de cierta manera lo que
comporta el nuevo contrato indefinido para apoyo de
emprendedores y el nuevo contrato a tiempo parcial, y
tenemos presente que la idea del “contrato tnico” no
estd totalmente olvidada, no es de extrafiar que a pesar
de la reforma laboral del 2012 se siga planteando la
conveniencia de ampliarla y reformarla de nuevo para,
por ejemplo, regular los minijobs, y hacerlo claro estd, a
modo y semejanza del derecho laboral alemdn, apego y
“espigueo” del derecho comparado sobre el que algo

comentaremos en el apartado siguiente.
5. Silencios y omisiones notables

Los silencios queridos y las omisiones seleccionadas
acostumbran a ser tan como comprometedoras
ilustrativas en cualquier discurso y planteamiento
juridico: en ocasiones trasmite mejor una idea un
silencio que mil palabras, y en otras una omisién

desvirtia una conclusién.

Para ultimar estas consideraciones sobre la Ley 3/2012,
reseflaremos algunas de las varias omisiones que, a
nuestro parecer, se aprecian en la misma, y mejor en su
Predambulo. Son elusiones que poniendo de manifiesto
el tipo de politica del derecho que practica el legislador
reformador ayudan a concretar otras notas
caracterizadoras de la reforma laboral que
complementan las anteriormente referidas; omisiones y
silencios que son de tan variada condicién como se
pone de manifiesto en los ejemplos que relacionamos a

continuacion.

Salvo error por nuestra parte, el repetido Predmbulo de
la Ley cita en dos ocasiones nuestra Ley de Leyes para

justificar sendos aspectos de la reforma. En primer

lugar, cita el articulo 38 CE?; y en segundo, y tdltimo,
se refiere al pasaje 14 CE?. No podemos ni debemos,
aqui y ahora, hacer un comentario sobre lo revelador
que es —politica y juridicamente- que el legislador
busque el amparo de la Constitucién en las dos
ocasiones en que lo hace y s6lo en esas dos
precisamente, pero si que nos interesa preguntarnos
por qué se omite la cita de los articulos 35 y 40 CE en el
mismo Predmbulo, si es que se pretende una reforma
“equilibrada’, como se apunta en el mismo exordio, y
siendo como es una reforma que, precisamente, se

justifica y articula en torno al trabajo y al empleo.

Como es conocido, ha sido y es prictica comun
justificar reformas de categorfas o instituciones
laborales concretas recurriendo al derecho comunitario
social, al derecho comparado y al supraestatal; pero,
también es conocido y sabido, que no en pocos caos, se
recurre al “espigueo” del derecho ajeno, es decir, se
(mal)copia lo que interesa y cuando interesa,
silenciando y omitiendo planteamientos distintos, y
todo ello, en ocasiones, sin comprobar previamente si
los contextos son homogéneos. El debate sobre la
reforma laboral y la propia Ley 3/2012 es buena
muestra del aprecio por el derecho comparado pero
también demostrativo de précticas selectivas y elusivas
sobre la utilizacién del mismo tal y como
comentaremos posteriormente, pero antes conviene
tener presente, que Espafla, por ejemplo, no ha
ratificado todavia la Carta Social Europea (revisada),
detalle que como resulta ficil de advertir tiene como
primer objetivo denunciar un silencio y en segundo
término disponer de més elementos para tratar de la
utilizacién que la Ley 3/2012 hace de ordenamientos

ajenos.

La utilizacién parcial —por segada- del derecho
comunitario y comparado que hace la Ley 3/2012 se
puede comentar sacando a relucir la forma y manera en
que su Predambulo justifica que las ETT se conviertan en
agencias de colocacién?- Primero se denuncia en el
mismo Preambulo que nuestros Servicios Publicos de
Empleo “se han mostrado insuficientes”, y, sin solucién
de continuidad se alaban las ETT -se “han revelado

‘como un potente agente dinamizador del mercado de

% Preambulo, IV antepenultimo parrafo in fine de la Ley
3/2012.

% Preambulo, V, decimotercer pérrafo, ultimo pérrafo de la
Ley 3/2012.

% Predmbulo, II, tercer pérrafo, Ley 3/2012.
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trabajo’-, aduciendo experiencias comunitarias y de
derecho  comparado -desde la  instituciones
comunitarias se viene subrayando que las mismas
constituyen a la creacion de puestos de trabajo....”-,y a
modo de conclusion se reconoce a las ETT la condicién
agencias de colocacién, pero omitiendo obviando
opiniones de contraste, y especialmente, silenciando
que tal operacién conlleva una privatizacién de parte
de los servicios de empleo ptblicos operacién criticable
en atencion al articulo 40 CE, ordinal que, como hemos

adelantado, no se cita en todo el referido PreAmbulo.

El prélogo de la Ley reformadora presta especialisima
atencidn al despido en todas sus variantes- se ha escrito
que son mas cincuenta las veces que se cita la palabra
“despido” en tal exordio- vy dedica todo tipo de
adjetivos y criticas politicas y juridicas a la regulacién
reformada, desacuerdos que, especialmente dirige
contra las reformas patrocinadas en dicha materia por
el anterior gobierno. Pero la reforma omite
reconsiderar o reconducir —como eludieron las
anteriores mdas inmediatas- una cuestién que, en
nuestra opinién condiciona cualquier regulacién que se
haga del despido: sigue permitiendo que ciertos
despidos —improcedentes- puedan ser motivo de
extinciéon contractual sin que exista causa —strictu
sensu- que lo justifique; y claro estd que si esta premisa
no se adectia a la ldgica, las reformas laborales del
despido son y seguiran siendo recurrentes e interesadas,
y en consecuencia, las reformas seguiran centrando su
atencion de manera principal en el coste del despido, y
para abaratarlo no dudan en readecuar, incluso, los
referentes conceptuales o procedimentales mads
significados del mismo: un buen ejemplo es la reforma
del régimen juridico del despido colectivo, del que
comentamos las siguientes cuestiones.

Tantos y tantos cambios que ha sufrido la configuracién
legal de las causas de despido colectivo durante todo el
proceso que ha seguido la reforma laboral hasta la
aprobacién de la Ley 3/2012 y los que constan en la
misma ;responden a razones simplemente técnico
juridicas o a otras razones que mds O menos se
silencian? En nuestra opinién, el legislador persigue
una definicién “blindada” de las causas con un fin
menos que mads oculto, para evitar al maximo posible
interpretaciones judiciales contrarias al despido mds
que para favorecer la seguridad juridica, intencién que

no se disimula lo mds minimo y se formula en unos
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términos que merecen nuestra critica ;jLa supresién de
la autorizacién administrativa, jse debe a que se ha
“revelado contraria a la celeridad’?, y/o ;se debe a “Ia
tendencia a alcanzar acuerdos con los representantes de
los trabajadores durante el periodo de un modo de
asegurar la autorizacion por parte de la autoridad
laboral...”?, y/o jse trata de evitar “indemnizaciones a
los trabajadores despedidos por encima de Ias
legalmente establecidas...”. Cierto es que algo de
razon pueden tener algunas de tales reconvenciones
en punto a la wutilizacion de la autorizacién
administrativa de referencia, pero somos de la opinién
que la supresion de la misma responde a razones que no
se reconocen de manera expresa, en nuestra opinién el
legislador pretende facilitar el despido y especialmente
abaratarlo. La eliminacién de tal autorizacién
administrativa -una de las “principales novedades” de la
Ley reformadora al decir del propio legislador?- nos
merece otras consideraciones colaterales, que por los
demds permiten comprobar que ciertos silencios y
omisiones sin tan notables que se pueden, ficilmente,
relacionar con otras consideraciones formuladas en
apartados anteriores. Tal y como hemos apuntado, se
trata de un repliegue del intervencionismo publico, que
en cambio se ha fomentado incrementando las
competencias de la Administracién (via arbitrajes
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
u organos similares de las Comunidades Auténomas)
para solucionar ciertos conflictos que puedan surgir del
reformado régimen del descuelgue de condiciones
laborales previsto en la nueva regulacién de la eficacia
de los convenios colectivos®, divergencia de trato —
segin sea uno u otro el conflicto a componer- que
también nos sirve para valorar la reforma desde una
optica de la politica del derecho. Y, sabiendo que la
supresion de la referida autorizacién otorgaba mayor
peso especifico a un periodo de consultas cuyas
limitaciones también eran conocidas, no obstante el
legislador reformador no aprovecha la ocasién para
introducir mayores dosis de participacién en tal fase
negocial, omisiéon del legislador que como era de
esperar, ha generado un buen numero de conflictos en
sede judicial, resultado cuya valoracién sobrepasa el
objeto de esta paginas, pero que no es el deseable desde

nuestra opinién, ni sin duda el pretendido por el

28 Preambulo V, quinto pérrafo Ley 3/2012
2 Preambulo V, séptimo pérrafo, Ley 3/2012.
30 Preambulo IV, antepentltimo pérrafo Ley 3/2012.
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legislador. Suprimir la autorizacién administrativa
(intervencionismo) omitiendo fortalecer la
participaciéon de los trabajadores en la empresa en
general (autonomia colectiva) y en concreto con
ocasion del referido periodo de consulta con ocasién de
despidos colectivo, conlleva fortalecer el poder
unilateral del empresario (autonomia colectiva): es
nuevo reparto de poderes tal y como hemos
comentado, aqui interesa apuntar que es un escenario
que se sostiene con falta de equilibrio, es pues un

escenario abonado al posible conflicto.

Consideraciones finales estas sobre los silencios y
omisiones que permiten volver al principio de estas
péginas y confirmar que, desde una 6ptica de la politica
de derecho, la Ley 3/2012 tiene mas de
contrarreforma que de reforma laboral porque readecua
de tal manera ciertas categorias e instituciones juridico
laborales que desvirtia la esencia y contradice la
funcién propia Derecho del Trabajo. Sélo quedaria
comprobar por razones elementales si tras casi un afio
de reforma se han superado los “verdaderos dramas
humanos’ —ex Preambulo®'- que ponen de manifiesto
los datos estadisticos sobre desempleo y empleo que se
relacionan en los cinco primeros parrafos del
Predmbulo de la Ley a modo de justificacién de la
reforma, y para ello sélo es necesario tener a la vista la
ultima Encuesta de Poblaciéon Activa (marzo 2013)
cuyos resultados damos aqui por reproducidos por
sabidos, y si resulta ser que no se ha mejorado ni
siquiera reconducido el problema, como rotundamente
lo es, parece necesario repensar tal (contra)reforma, sin
aceptar —por razones de pura ldgica- como contra
argumento valido que sin la misma la situacién todavia

hubiera sido peor.

31 Preambulo I, Gltimo parrafo Ley 3/2012.
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