FLEXIBILIDAD EN CONDICIONES
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ALCANCE Y LIMITES

MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA®

I LA PERMANENTE REFORMA DEL DERECHO DEL TRABAJO
Y EL RIESGO DE ROMPER SU FUNCION EQUILIBRADORA: EL
CASO ESPANOL

La necesidad de acomodar o adaptar la regulacién (algo mas que la
legislacion) a las necesidades del proceso productivo es una constante en la
historia del Derecho del Trabajo y, por lo mismo, en la de su contenido nor-
mativo. Las transformaciones econémicas y sociales han acompafiado siem-
pre al sistema fundado en la libre empresa, contrapesindose con elementos
correctores y de control nacidos en el marco del Estado social y democriti-
co de derecho. El sistema productivo cambia y evoluciona y con él el entor-
no social. Es, sin més, una realidad que no por obvia deja de ser determi-
nante porque en ella surge y se despliega el debate, de naturaleza politica,
de cudnta intensidad debe ser el alcance de las transformaciones y qué me-
canismos reguladores o de control deben instalarse. En tal debate estdn in-
sertos poderosos intereses contrapuestos que giran alrededor del desarrollo
de un poder de direccién empresarial que pretende aumentar sin controles
y con la correlativa disminucién de importantes garantias adquiridas por los
trabajadores a lo largo de muchos afios, en particular después de la Segunda

(1)  Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de La Laguna, Espana.
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Guerra Mundial. Tensiones que reflejan posiciones ideol6gicas que preten-
den el desarme de normas equilibradoras, disminuyendo la intervencion del
Estado, el papel de la negociacién colectiva o, incluso, mecanismos de pro-
teccion social. Al otro extremo, las que buscan, casi siempre con poco éxi-
to, adoptar las transformaciones econémicas y sociales a través de un per-
manente didlogo que haga posible que los cambios en el sistema productivo
no provoquen una dislocacién social que cause enormes perjuicios en am-
plias capas de la poblacién. En suma, lo que esta en juego es mantener la ya
secular historia de la progresiva limitacién del poder de direccion.

En el debate abierto (aunque mejor sera decir, siempre presente) se ha
instalado el vocablo venido del dmbito de la Unién Europa, la flexiseguri-
dad. Nace tal idea en el 4mbito de una necesaria alteracién del modelo pro-
ductivo que lleva mucho tiempo asentado sobre el contrato indefinido de
trabajo y la jornada completa y que bascula hacia otro donde la inestabili-
dad de los proyectos empresariales es la ténica y, en consecuencia, aumen-
tan los empleos temporales. Ante tal situacion, se busca completar la flexibi-
lidad necesaria para la adaptacion al sistema productivo acompafnidndola de
politicas activas de empleo (formacién continua para lograr la pronta rein-
corporacién al trabajo) y de politicas de proteccién al desempleo (la cober-
tura por la seguridad social). La flexiseguridad, en su discurso, se apoya en
cuatro pilares: el didlogo y la negociacion colectiva; la formacién profesio-
nal (continua o dual); las politicas activas de empleo con implicacién direc-
ta de los poderes publicos y, finalmente, prestaciones suficientes en caso de
desempleo. Ante este panorama, mds teérico que real, es preciso enfrentar
la realidad: qué se ha hecho, en verdad, a lo largo de esta larga crisis econ6-
mica. Lo que ha sucedido en Espafa en torno a esa idea de flexiseguridad
es un buen observatorio para mostrar las aristas reales del problema que, en
razén al fondo comiin europeo del Derecho del Trabajo, sirve al propési-
to de referir también esta cuestién al &mbito de la UE. Sin olvidar, antes al
contrario, resaltando el hecho incontrovertible, como apreciaciéon de caréc-
ter general, de que las medidas impactan (golpean) con mayor fuerza e in-
tensidad a las personas de menor formacién y cualificaciéon profesional; son
ellas, ciertamente, las que llevan el mayor peso del crecimiento descontro-
lado del trabajo flexible, parcial y precario.

Para observar la alteracion de la legislacion laboral espafola en esta
larga crisis econémica que arranca en el ano 2007 es necesario analizar las
reformas acometidas entre los afos 2010 a 2014. Para un observador im-
parcial, concluir que han sido técnicamente chapuceras parece obvio. Pero,
peor aun, las reformas legislativas no han alterado un apice la tendencia,

34



Laborem N° 14

socialmente demoledora, de destrucciéon de empleo. El andlisis debera con-
templar tres perspectivas: a) la referida a los mecanismos legales que hacen
posible la adecuacién por el empresario del nimero de trabajadores a las ne-
cesidades de produccion y son: los retoques importantes en la regulacion de
las empresas de trabajo temporal (ETT); los supuestos legales de tipos con-
tractuales de temporalidad y, finalmente, la regulacién del trabajo a tiempo
parcial; b) la que contrae su regulaciéon a cémo fijar las condiciones de tra-
bajo y a como alterarlas, lo que lleva a estudiar tanto las reformas en la ne-
gociacion colectiva, y el mayor papel del contrato, como la vicisitud de mo-
dificacion sustancial de las condiciones de trabajo; ¢) por dltimo, la tercera
de las vertientes, la que se refiere a los supuestos de suspensién o de extin-
cién del contrato de trabajo por causas econémicas que suponen la ruptura
del equilibrio del contrato.

II. ADAPTAR EL NUMERO DE TRABAJADORES A LAS NECESIDA-
DES PRODUCTIVAS: LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

Las empresas de trabajo temporal son singularmente relevantes por lo
que significan de instrumento flexible para dotar a las empresas del nime-
ro necesario de trabajadores que en cada momento necesiten, con la forma-
cién profesional también precisa. Se denomina empresa de trabajo temporal
aquella cuya actividad fundamental consiste en poner a disposicién de otra
empresa, la usuaria, con caracter temporal, trabajadores por aquella contra-
tados (definicién que contiene la Directiva 2008/104 y que es recogida en el
art. 1 de la Ley 14/1994). Por su parte, el convenio de la OIT nim. 181 refe-
rido a las Agencias de Empleo Privadas, considera como tal también a aque-
lla cuyos servicios consistan en emplear trabajadores con el fin de ponerlos
a disposicion una tercera persona, fisica o juridica, empresa usuaria, que de-
termine sus tareas y supervise su ejecucion.

El objeto esencial de una empresa de trabajo temporal lo constituye,
por consiguiente, la intermediacién entre el trabajador que presta sus servi-
cios y la empresa que los recibe: una evidente cesioén de trabajadores, donde
el cedente es la ETT y el cesionario la empresa denominada usuaria. Hay,
de este modo, una relacién no bilateral (empresario-trabajador) sino trian-
gular (la ETT, el empresario de la empresa usuaria y el trabajador contra-
tado por la ETT que prestar sus servicios en la empresa usuaria); de este
modo, los trabajadores cedidos tendran dos empresarios. De esta complica-
da relacién juridica, con los afiadidos elementos de inseguridad que puede
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generar, nace la prevencion contra este tipo de empresa. Los mds sobresa-
lientes requisitos para su funcionamiento que a continuacién se exponen,
acreditan sobradamente el caricter e intensidad de la intervencién adminis-
trativa. La necesaria autorizacién administrativa de las empresas de traba-
jo temporal dibuja un panorama regulador de amplia presencia de los pode-
res publicos, que se extiende a la regulacion del contrato de puesta a dispo-
sicién entre la empresa de trabajo temporal y la denominada empresa usua-
ria. La cesion de trabajadores es documentada en un contrato de naturaleza
mercantil a celebrar entre la ETT y la empresa usuaria; el contrato se deno-
mina “contrato de puesta a disposiciéon” (arts. 6.1 LETT y 14 RD 4/1995) y
como minimo, contendra informacién acerca de la identificaciéon de la ETT
(ndmero y vigencia de la autorizacién) y de la empresa usuaria; constancia
de la causa que justifica el contrato; la temporalidad de la contratacién y su
causa; el contenido de la prestacion laboral; el lugar y horario de trabajo;
riesgos profesionales del puesto de trabajo; duracién del contrato y precio
convenido entre la ETT y la usuaria.

No solo hay una enumeracion positiva de los supuestos posibles de con-
tratacion (ya de por si capaces de acoger la practica totalidad de las reales
necesidades temporales de mas trabajadores que una empresa pueda tener)
sino otra enumeracién de caricter negativo. En cuatro supuestos las ETT no
podrén celebrar contratos de puesta a disposicion: para sustituir huelguistas
de la usuaria; para realizar trabajos u ocupaciones especialmente peligro-
sas para la seguridad y salud en el trabajo cuando, en los doce meses ante-
riores, la usuaria haya amortizado los puestos de trabajo que pretendan cu-
brir y, finalmente, para ceder trabajadores a otras empresas de trabajo tem-
poral. El contrato de puesta a disposicién serd el marco, el limite, dentro
del que se mueva la cesion de personal (una o varias, diaria o intermitente).
Sin contrato de puesta a disposicién no hay cesién legitima de trabajadores,
de tal suerte que, si llegado a su término continta el trabajador cedido en la
empresa usuaria, la relacién laboral se convertira en indefinida con tal em-
presario. El régimen juridico de las relaciones del trabajador con la empre-
sa de trabajo temporal y con la usuaria se nutre de expresos derechos y ex-
presas obligaciones regulados en la LETT: los trabajadores cedidos a la em-
presa usuaria tienen derecho a que, durante el tiempo de la prestacién en la
misma, se les aplique las condiciones esenciales de trabajo y empleo que les
corresponderian de haber sido contratadas directamente por la usuaria para
ese puesto de trabajo. Es este el punto clave de la regulacién: el trabajador
de la ETT debe percibir el mismo salario y realizar la misma jornada que el
trabajador comparable en la empresa usuaria.
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Como son dos los empresarios que tendra el trabajador de la empre-
sa temporal, dos son los poderes de direcciéon que sobre el mismo gravitan.
El de la empresa usuaria se desplegarad para determinar la actividad laboral
del trabajador y para controlar su resultado (arts. 6.1 y 15.1 LETT); el limi-
te de su poder de direccion sera el propio contrato de puesta a disposicion.
Tampoco la construccién normativa desliga a la empresa usuaria de las posi-
bles vicisitudes de esta triangular relacion: responde subsidiariamente de las
obligaciones salariales, incluida la indemnizacién por extincién, y de segu-
ridad social contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de
puesta a disposicién. La empresa usuaria es también responsable de las con-
diciones de ejecucion del trabajo en todo lo relacionado con la proteccion
del trabajador cedido en materia de seguridad y salud laboral y, en su caso,
responde con el recargo de prestaciones de la seguridad social; la empresa
usuaria debera informar a los representantes de los trabajadores de los con-
tratos de puesta a disposicién que suscriban asi como entregarles copia ba-
sica del contrato de trabajo que le facilitard la ETT (art. 9 LETT).

1.  La contratacién temporal

En la evolucién histérica del ordenamiento laboral espafol siempre
ha podido observarse la posibilidad de contratar por tiempo indefinido, por
tiempo cierto, expreso o tcito, y para obra o servicio determinados. El vi-
gente articulo 15 LET dispone que “el contrato de trabajo podra concer-
tarse por tiempo indefinido o por una duracién determinada”. No existe la
presuncion del caricter indefinido del contrato, lo que se inserta en el cen-
tro mismo del debate sobre la estabilidad en el empleo. La estabilidad guar-
da inequivoca relacién con la duracién y con la existencia o no de causas
de justificacién para proceder a la extincion del contrato. Nada importa la
duracién (temporal o indefinida) de un contrato si la posibilidad de extin-
cién queda, sin soporte objetivo alguno, en manos del empresario. La situa-
cién actual es de desaparicion de toda expresion presuntiva sobre el contra-
to indefinido y de libertad de las partes para contratar con caricter tempo-
ral o indefinido. Sin embargo, como la contratacién temporal estd sometida
a unas reglas, legales o convencionales, su contravencién supondra la apari-
cién del contrato por tiempo indefinido que se queda asi como la referencia
contractual, sin presuncién alguna (arts. 15.2 y 3 LET).

La duracién del contrato, desde la perspectiva de la estabilidad en el
empleo, se concreta en dos modelos generales de contratacién: por tiempo
indefinido o temporal. El contrato indefinido es el comin y el temporal solo
cabe cuando las partes conciertan uno de los tipos legales de contrato de
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tal naturaleza. La tipologia de la contratacién temporal puede ser a su vez
también producto de otra opcidn legislativa: contratos temporales con fun-
damento en una expresa causa de temporalidad (contratos temporales cau-
sales) o contratos de duracién determinada sin justificar la causa (contratos
temporales no causales o coyunturales fundados en una decisién normati-
va de politica de empleo). La evoluciéon de la politica legislativa en Espafia
ha sido cambiante en funcién de las diversas coyunturas econémicas que,
desde 1984 hasta la fecha, han incidido en el panorama juridico laboral. Se
pasé de poner el acento en la contratacién temporal de caricter no causal
(“contrato eventual de fomento del empleo”, Ley 32/1984) a establecer una
contratacién temporal de cardcter exclusivamente causal, esto es, con causa
cierta en el origen de la temporalidad (contratos de obra o servicio determi-
nados, eventual por circunstancias de la produccién, interino y formativos).
Este cambio de tendencia se produjo, en especial, en las leyes 63 y 64/1997;
la vigente regulacién es la siguiente:

- Contrato comtn de trabajo por tiempo indefinido, recurso li-
bre para la contratacién y modelo contractual con fuerza atrac-
tiva para recoger aquellas situaciones contrarias a las normas
(arts. 15.2, 3 y 5 LET). El contrato por tiempo indefinido ya
no viene construido como la opcién legal ni favorecido por una
presuncién de existencia. No obstante, la fuerza de atraccion
del contrato de trabajo comtn (a tiempo completo y con carac-
ter indefinido) adn esta revestida de una presuncion iuris et de
iure (contratacién laboral temporal en fraude de ley y supuesto
de encadenamiento abusivo de contratos temporales para un
mismo puesto de trabajo, arts. 15.3 y 5 LET) y de otra iuris
tantum (incumplimiento de algin requisito que si bien puede
convertir al contrato temporal en indefinido deja la posibilidad
al empresario de probar la temporalidad, art. 15.2 LET).

- Contratacién temporal estructural (causal) a la que pertenecen
las siguientes especies de contrato de trabajo (art. 15.1 LET):
para la realizacién de obra o servicio determinado; para cubrir
eventualidades derivadas de circunstancias de la produccién y
para promover la sustitucién de trabajadores con contrato sus-
pendido. Todas estas modalidades precisan, por su caricter
causal, que existan en la realidad las circunstancias que jus-
tifican el caricter temporal de cada una de ellas, fijaindose en
especial criterios que eviten su uso abusivo.
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La anomalia espanola, consecuencia de un nimero importante
de concausas referidas a los complicados sistemas de extincién
del contrato, radica, especificamente, en el abuso de los tres
tipos de contratos temporales causales (obra o servicio deter-
minado, eventual por circunstancias de la produccion y de in-
terinidad o sustitucién). En el afio 2013, estadisticamente se
constata que, de los 14,7 millones de contratos celebrados, 13,5
millones fueron temporales en alguna de las tres formas sena-
ladas y solo 1,4 millones fueron indefinidos. La lucha contra
ese masivo fraude y su continuo encadenamiento ha resultado,
hasta ahora, infructuosa.

- El contrato por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedo-
res que es un contrato de trabajo comin por tiempo indefinido
con la exclusiva peculiaridad de su periodo de prueba y que
lleva aparejado un sistema de incentivos fiscales y de seguridad
social.

- Con caracter indefinido o con alguna de las modalidades tem-
porales, el articulo 12 LET regula con flexibilidad la contrata-
cién a tiempo parcial y el contrato de relevo.

- Finalmente, y con similar consecuencias en la politica de em-
pleo, en especial para la insercién de los jévenes en el mercado
de trabajo, el articulo 11 LET regula los denominados contra-
tos formativos que son dos, “contrato en pricticas” y “contrato
para la formacién y el aprendizaje”.

2.  El contrato a tiempo parcial

Aparece originariamente en el Estatuto de los Trabajadores como mo-
dalidad que admite la reduccién de jornada, preferentemente dentro del con-
trato de trabajo por tiempo indefinido. Trabajo a tiempo parcial y contrato
indefinido eran, pues, dos categorias en estrecha conexién. Las reformas del
Estatuto han permitido alterar los términos del juego de presunciones, sefa-
landose expresamente que los contratos de trabajo a tiempo parcial pueden
celebrarse por tiempo indefinido o por tiempo determinado, en los supues-
tos previstos en el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores. Con esta redac-
cién se posibilité la utilizacion de la contratacién parcial para todo tipo de
contratos, con independencia de su cardcter temporal o indefinido.
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Caracteriza al contrato a tiempo parcial la prestacion de servicios por
parte del trabajador durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes
o al afo inferior a la jornada de trabajo “de un trabajador a tiempo completo
comparable” que serd aquel a tiempo completo de la misma empresa y cen-
tro de trabajo con igual tipo de contrato y con trabajo idéntico o similar; de
no existir el trabajador referente, la comparacién se hara con la jornada a
tiempo completo prevista en el convenio de aplicacién o, en su defecto, con
la jornada méxima legal (art. 12.1 LET). Hay, pues, un limite para conside-
rar un contrato a tiempo parcial: que las horas contratadas sean inferiores a
la jornada ordinaria de referencia; si son iguales, el contrato lo es por jorna-
da completa. La contratacién a tiempo parcial puede convenirse por tiempo
indefinido o por alguna de las modalidades de duracién determinada (art.
15 LET), lo que significa la posibilidad de utilizar todas los tipos de contra-
taciéon temporal, excepto el del contrato para la formacién (art. 12.2 LET).
Cada una de aquellas modalidades podra ser concertada a tiempo parcial,
con solo los datos afiadidos tipicos del contrato a tiempo parcial, jornada re-
ducida y remuneracién proporcional. En todos los demds aspectos de su re-
gulacion (definicién, duracion, extincién), el supuesto de contrataciéon tem-
poral debe quedar inalterado.

La remuneracién en el contrato a tiempo parcial serd también propor-
cional a la establecida, legal (SMI) o convencional, para el trabajador de la
misma categoria profesional que ocupe un puesto de trabajo a tiempo com-
pleto, teniendo en cuenta la duracién de la jornada y la antigiiedad del tra-
bajador en la Empresa. La jornada diaria del trabajador podra realizarse de
forma continua o partida; en este Gltimo supuesto con solo una interrupcion,
salvo pacto en contrario en convenio colectivo (art. 12.4, b, LET). No po-
dréan realizar los trabajadores a tiempo parcial horas extraordinarias, salvo
para prevenir o reparar siniestros, arts. 12.4 y 35.3 LET). El limite del pe-
riodo de actividad del trabajador a tiempo parcial es, como se ha dicho, la
jornada (comparable, convencional o legal) a tiempo completo. Sin embargo,
en el modelo legal del contrato a tiempo parcial, el apartado 5 del articulo
12 LET dispone la posibilidad de ampliar la jornada reducida (tiempo par-
cial) con un pacto de horas complementarias, entendiendo por tal aquellas
que hayan sido acordadas como adicién a las horas ordinarias pactadas en el
contrato a tiempo parcial. La regulacién de las horas complementarias esta
extensamente considerada en el articulo 12.5 LET con una mezcla de pres-
cripciones de derecho necesario absoluto, indisponible, y una remisién a la
negociacion colectiva. Si las partes no dispusieran del margen de autonomia
colectiva fijada en el precepto, este funciona supletoriamente.
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El régimen legal de las horas complementarias, es el siguiente: a) el
pacto de horas complementarias ha de ser expreso, por escrito, y de es-
tricto cardcter individual entre empresario y trabajador (no puede impo-
nerse estas horas por convenio colectivo) y se podra acordar en el mo-
mento de la celebracién del contrato a tiempo parcial o con posteriori-
dad al mismo; b) solo podrd formalizarse este pacto con trabajadores
cuyo contrato a tiempo parcial no sea inferior a diez horas semanales en
céomputo anual; ¢) el nimero de horas complementarias no pueden exce-
der del 30 por 100 de las horas ordinarias pactadas (los convenios colec-
tivos podrdn establecer otro porcentaje maximo, pero siempre movién-
dose en la franja que va del 30 por 100 citado al 60 por 100 de las horas
ordinarias contratadas); d) la suma de las horas ordinarias y de la com-
plementaria pactadas no podra exceder del limite mdximo legal del con-
trato a tiempo parcial, esto es, de la jornada ordinaria comparable; e) la
distribucién y forma de realizar las horas complementarias se ajustara a
lo pactado en convenio o en el pacto individual. El trabajador debera co-
nocer con tres dias de antelacién, la fecha y horas de la realizacién de las
horas complementarias (el convenio puede disponer un plazo inferior); f)
las horas complementarias se retribuirin como ordinarias; g) el trabaja-
dor puede renunciar al pacto de horas complementarias con un preaviso
de quince dias y después de cumplir un afo desde la celebracién de aquel
y si concurren circunstancias de responsabilidades familiares, necesida-
des formativas o incompatibilidad con otro contrato a tiempo parcial;
h) si el empresario incumpliera alguna de las reglas que rigen el pacto de ho-
ras complementarias, el trabajador podra negarse a la realizacién de horas
complementarias, sin que ello “constituya conducta laboral sancionable”.

El Derecho Social Comunitario se ocupa del trabajo a tiempo parcial y
la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997 (DOCE 20-
1-1998), en sintesis, sostiene que : a) debe garantizarse la supresién de dis-
criminacién contra los trabajadores a tiempo parcial (por todas, STJCE 10-
3-2005, asunto C-196/02; en la misma direccién antidiscriminatoria, SSTC
71y 72/2013); b) trabajador a tiempo parcial serd el asalariado que tenga
una duracién de trabajo inferior al de un trabajador a tiempo completo so-
bre la base semanal o anual y ¢) los Estados miembros deben eliminar los
obstaculos de naturaleza juridica o administrativa que limiten las posibili-
dades de trabajo a tiempo parcial. Por su parte, el Convenio 175 (1994) de
la OIT (atn no ratificado por Espafa) establece principios muy parecidos a
los anteriores.
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IMI. LAS CONDICIONES DE TRABAJO, COMO FIJARLAS Y COMO
CAMBIARLAS: DILEMA SIEMPRE PRESENTE

Los cambios, las alteraciones del contrato de trabajo a lo largo de su
propio acontecer es algo inserto en la naturaleza misma de cualquier conjunto
de relaciones obligacionales que no se agoten en un solo acto. El contrato de
trabajo tiene vocacion de perdurabilidad y, por definicién, genera relaciones
juridicas complejas: prestar trabajo bajo el poder de direccion del empresa-
rio y recibir de este el salario no es algo que se fije o realice de una sola vez.

Son, de este modo, dos los momentos en que han de estudiarse los ele-
mentos que conforman de manera esencial el objeto del contrato. Cuando
nace el contrato (expresamente o por incorporacién a la empresa) es preci-
so pactar qué trabajo va a realizar el trabajador (clasificacion profesional),
dénde va a realizarlo (movilidad geogréfica), durante qué tiempo prestara
ese trabajo (jornada y horario) y, finalmente, qué salario percibira (determi-
nacién y liquidacién). Estos extremos, elementos nucleares del objeto, han
de ser acordados individual o colectivamente. Mejor atin, por convenio co-
lectivo se fijardn, en situaciones normales, tales condiciones de trabajo en
las que el contrato individual de trabajo podra intervenir en el margen de
actuacion que le otorgue la autonomia colectiva. La cristalizacién de la cer-
teza de en qué condiciones va a desarrollarse el contrato de trabajo se pro-
duce en el momento de fijar las condiciones de trabajo. Hay, sin embargo,
otro momento en que, por necesidades del ciclo productivo o por acuerdo,
las condiciones de trabajo pueden cambiar.

En efecto, las alteraciones posibles del contrato de trabajo hacen refe-
rencia a una parte del elemental ciclo de todo conjunto de obligaciones que
se constituyen, desarrollan y extinguen: se concretan en los cambios que pue-
dan afectar al desarrollo del contrato. Las fases que pueden observarse en el
acontecer de un contrato, englobadas todas ellas en la expresion vicisitudes
de la relacién obligatoria, deben ser acotadas a las modificaciones en el su-
jeto y en la prestacion de trabajo que, con perfiles auténomos, explican con
unidad fenémenos relevantes del cambio y dotan de coherencia juridica a
las alteraciones que puedan producirse en el contrato de trabajo. Seran, des-
de luego, modificaciones fundamentales en el equilibrio de las contrapresta-
ciones, dejando ahora a un lado aquellos cambios que, en uso del poder de
direccion, puede el empresario introducir unilateralmente. Se trata, pues,
de modificaciones que producen efectos novatorios de tal suerte que las re-
laciones juridicas afectadas (desde luego no necesariamente todo el contra-
to) son sustituidas por otras. Afectardn al sujeto del contrato o a elementos
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del objeto, sustanciales en la vida de la relacién laboral tales como qué tra-
bajo realizar, en qué horario o jornada o qué salario percibir. Las vicisitu-
des de la relacién juridico-laboral estin reguladas legalmente para conseguir
el objetivo de la mayor seguridad en el mantenimiento del mismo contrato.

1.  Modificaciones en el momento colectivo de fijar condiciones de traba-
jo: actuaciones legislativas sobre la negociacién colectiva

El legislador de la reforma laboral de 2012 opta, claramente, por dar
prioridad a los convenios de empresa y lo hace, incluso, permitiendo, por
mandato legal, que se alteren disposiciones colectivas acordadas en convenios
sectoriales. A esta postura se denomina “prioridad aplicativa de los conve-
nios de empresa”. Ademas, regula, de forma abrupta y alejandose de lo que
es habitual en el entorno europeo, las consecuencias de que llegue el térmi-
no de vigencia de un convenio sin que las partes renueven, alteren o comple-
menten el convenio vencido. A esta segunda cuestion se denomina, “régimen
de ultractividad de los convenios”.

Asi, en primer lugar, supuestos de prioridad aplicativa: el apartado 2
del articulo 84 LET regula una excepcién al régimen general de concurren-
cia que, en verdad, se convierte en un principio basico para entender la actual
estructura de la negociacion colectiva en Espafia. En efecto, si en el 4mbito
de una empresa, grupo de empresas o pluralidad de empresas identificadas y
vinculadas organizativamente, los legitimados para convenir, y en cualquier
momento de la vigencia del convenio colectivo de dmbito superior, regulan
determinadas materias, tal acuerdo prevalece sobre el otro alcanzado en am-
bito superior al de la referida unidad. La norma es de derecho necesario ab-
soluto, por lo que, en determinadas materias, la prioridad aplicativa del con-
venio de empresa (grupo de empresas o empresas en red vinculadas) no ad-
mite la intromisién de convenios colectivos sectoriales de cualquier ambito
territorial (estatal, de Comunidad Auténoma, provincial). Tal prioridad apli-
cativa se contrae, exclusivamente, a las siguientes materias pactadas en el 4m-
bito empresarial: la cuantia del salario base y de los complementos salaria-
les; el abono o compensacion de las horas extraordinarias; el horario, la dis-
tribucién del tiempo de trabajo, el trabajo a turnos y la planificaciéon de las
vacaciones; la adaptacién del sistema de clasificacién profesional; la adapta-
cién de las modalidades de contratacién, en los términos en que lo permita
la LET; las medidas para favorecer la conciliacién de la vida familiar y labo-
ral. Y, finalmente, una disposicién genérica: cudntas otras materias le atri-
buyen al 4mbito de la empresa los acuerdos marco del articulo 83.2 LET.
Como podri observarse, la determinacién de las condiciones de trabajo de
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mds sobresaliente naturaleza quedan referidas a la negociacién en el dmbi-
to de la empresa, con menoscabo de la negociacién sectorial y, de esta for-
ma, radicdndola alli donde las estructuras sindicales pueden ser mds débiles.

La segunda de las cuestiones, el régimen de ultractividad de los conve-
nios hace referencia a la regulacién del ambito temporal del convenio colectivo.

Las partes gozan de entera libertad para fijar el &mbito temporal de un
convenio. Pueden fijar el término inicial de su vigencia (“el convenio entra-
rd en vigor en la fecha en que acuerden las partes”, art. 90.4 LET; si no di-
jera nada, a partir de su publicacién) y fijardn también el término final (art.
86.1 LET, “pudiendo eventualmente pactarse distintos periodos de vigencia
para cada materia o grupo homogéneo de materias dentro del mismo con-
venio”). Las partes pueden fijar el momento temporal de la vigencia y, atin
mds, determinar la eficacia retroactiva de todo o alguna parte del convenio
(la eficacia de un convenio se extiende a todos los trabajadores que han pres-
tado servicios en alguna porcién del ambito estipulado, aunque a la firma del
convenio se hubiera ya extinguido su contrato, SSTS 23111992, A. 8828 y
31-10-2005, A. 8177). En razén a la libertad de fijacién del ambito temporal
la vigencia puede articularse en dos momentos, uno para todo el convenio y
otro para la necesaria revision de parte del contenido a la mitad del espacio
temporal acordado. Ain mads, durante la vigencia de un convenio, los legiti-
mados, lo hayan o no previamente pactado, podrdn negociar su revisién en
cualquier momento (art. 86.1 LET).

Cuando llega el término final, las partes (exactamente, los legitimados
que pueden ser mas que los firmantes, STC 48/1991) pueden tomar dos ac-
titudes: denunciar o no el convenio colectivo. Si no hay denuncia expresa el
convenio se prorrogara de afo en afo, salvo que las partes hayan convenido
una mayor o menor duracién de la prérroga (art. 86.2 LET). Solo al término
de cada periodo de prérroga podré efectuarse vilidamente la denuncia. Las
partes pueden denunciar el convenio, lo que significa, en verdad, la apertura
de un periodo de negociaciones para sustituir por otro al que ha llegado a su
fin. De ahi la enorme importancia de pactar con claridad y cumplir expre-
samente “la forma y condiciones de denuncia del convenio asi como el pla-
zo minimo para dicha denuncia antes de finalizar su vigencia” (art. 85.3, d,
LET, contenido minimo del convenio).

Sin embargo, la vigencia de lo pactado puede no acabar en la fecha pre-
vista para su finalizacién. El posterior despliegue de la eficacia del conve-
nio se contempla en dos momentos diferentes: durante el tiempo que dura la
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negociacién para alcanzar otro convenio colectivo (“durante la negociacién
para la renovacién de un convenio, en defecto de pacto, se mantendra su vi-
gencia”, art. 86.3 LET) y durante el desarrollo de la vigencia del siguiente
convenio (sucesién de convenios). La primera de las cuestiones se refiere a la
denominada ultractividad del convenio; esto es, a la permanencia del conte-
nido durante el tiempo que dura la negociacién; o sea, al espacio temporal
que medie entre la denuncia y el nuevo convenio. La solucion legislativa que
se contiene en el articulo 86.3 LET es la siguiente: a) durante las negociacio-
nes se mantendra en vigor todo el convenio, salvo que en el propio convenio
hubiera establecido lo contrario; no mantendra su vigencia por asi ordenar-
lo el precepto “las cldusulas convencionales por las que se hubiera renuncia-
do a la huelga”; b) las partes pueden, entre tanto, negociar y llegar incluso a
acuerdos parciales, por el tiempo que juzguen oportuno, sobre alguno o al-
gunos de los contenidos prorrogados con el fin de adaptarlos a las condicio-
nes en que se desarrolla la actividad en el sector o empresa; c) si el acuerdo
tarda en alcanzarse las partes pueden someter las discrepancias a un arbitra-
je (el recurso al arbitraje, obligatorio o voluntario, puede estar previamente
pactado en acuerdos interprofesionales; en defecto de pactos, el arbitraje se
entenderd obligatorio); d) si transcurrido un afio desde la denuncia del con-
venio, negociando de buena fe y sin acordar uno nuevo o haberse dictado un
laudo arbitral, el convenio denunciado perdera vigencia “salvo pacto en con-
trario” (pacto que puede estar contenido en el propio convenio denunciado,
SAN 23-7-2013, A. 1140). Perdida la vigencia del convenio denunciado se
aplicara, “si lo hubiera, el convenio de ambito superior que fuera de aplica-
cién” (art. 86.3 LET). De no existir tal tipo de convenio, surge, por la defi-
ciente redaccién de la norma, la necesidad imperativa de pactar, individual
o colectivamente, sobre, al menos, clasificacién profesional, salario y jorna-
da (arts. 22.1y 4; 26.3 y 34.1 LET). Lo que resulta de todo punto inacepta-
ble es llegar a la conclusién de que, perdida la vigencia del convenio, las con-
diciones bésicas de qué trabajo, qué jornada o qué salario quedan a la libre
voluntad unilateral del empresario. Lo que realmente significa la deficiente
norma que regula la ultractividad es que el convenio puede ser, ciertamen-
te, derogado por pacto, individual o colectivo. Serd el empresario la parte
mds fuerte en el contrato, pero no sera su exclusiva voluntad la fuente regu-
ladora de las condiciones de trabajo.

2.  Modificacién de las condiciones de trabajo

El articulo 41 LET realiza una cuddruple operacién que tiende a fa-
cilitar la modificacién y eventualmente a servir de control a la intervencién
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novatoria del empresario: a) enumera qué ha de entenderse por modifica-
cién sustancial; b) establece cudles son las causas de justificacién que per-
miten modificar sustancialmente las condiciones de trabajo; ¢) regula los ti-
pos de modificaciones sustanciales, dividiéndolas en individuales y colecti-
vas; d) establece procedimientos y controles sobre la decisién empresarial
modificativa, segtin sea esta del tipo individual o colectivo.

- Qué condiciones de trabajo pueden ser modificadas sustancial-
mente. Los supuestos de modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo estin enumerados en el art. 41.1 LET como
lista abierta (“entre otras” STS 26-4-2006, A. 3105): jornada,
horario y distribucién del tiempo de trabajo régimen de trabajo
a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial y sistema de
trabajo y rendimiento, y de funciones cuando excedan los limites
que para la movilidad funcional regula el articulo 39 LET. Esta
lista legal es, por ambigua, amplia y meramente ejemplificativa
(STS 6-10-2008, A. 7368). Se refiere a condiciones que, alteradas
sustancialmente, suponen una transformacién de aspectos basi-
cos de la relacién laboral, pasando a ser otras distintas de modo
notorio (SSTS 9-4-2001, A. 5112 y 27-6-2005, A. 7325). La ju-
risprudencia, por su parte, interpreta que la calificacion de la
modificacién como sustancial o accidental debe tener en cuenta
“la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o el sacrificio que la
alteracion supone” (STS 22-9-2003, A. 7308).

El propio concepto “modificacién sustancial” lleva inherente
un limite: la alteracién serd importante, notoria, sustancial,
pero no podra originar —en términos econdémicos o de la propia
prestacién de trabajo— otra relacién obligacional distinta. En
este caso, la modificacién no seria sustancial sino claramente
extintiva y, de este modo, se entra en otra vicisitud del contrato,
su extincion (ejemplo, la conversién unilateral del empresario
de un contrato a tiempo completo a parcial no es una modifi-
cacién sino una extincién contractual, art. 12. 4, e, LET, o un
acuerdo libre de voluntades, STS 11-4-20035, A. 4060).

- Cudles son las causas que justifican las modificaciones sustan-
ciales de condiciones de trabajo. No es posible al empresario
proceder a modificar sustancialmente determinadas condicio-
nes de trabajo sin una justificacién previa, lo que supone la
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existencia de causas legalmente enumeradas: probadas razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion relaciona-
das, en el caso de las modificaciones, con la competitividad,
productividad u organizacién técnica del trabajo en la empresa.

La enumeracion de las causas se repite cuando el legislador exi-
ge justificacién para el traslado y desplazamiento de trabajado-
res (art. 40.1 y 4 LET), para la suspensién del contrato o reduc-
cién de jornada (45.1, j, y 47) para el despido colectivo (49.1,
i, y 51.1 LET) y para el despido objetivo (art. 52, ¢, LET). Las
causas de justificacion parecen, en esencia, las mismas, pero la
apariencia cae cuando se interpreta cada grupo de articulos.
No solo su exigencia es mds estricta en unos casos, suspension
y extincién, que en otros, modificaciones sustanciales y movi-
lidad geogrifica, sino que, en los supuestos mds traumaticos,
el legislador concreta qué se entiende por causa econémica y
construye una realidad referida a la situacién de crisis econ6-
mica de la empresa (la reduccién de ingresos es causa suficiente
SAN 28-5-2012, AS. 1050). En las modificaciones sustanciales,
el legislador apela a que las causas que las justifiquen guarden
relacién “con la competitividad, productividad u organizacion
técnica o del trabajo en la empresa” (en la movilidad geografica,
ain anade otra causa, el aumento o disminucién de contrata-
ciones en determinado centro de trabajo). La diferencia, pues,
que el legislador introduce entre las causas justificativas para
producir modificaciones sustanciales y las que establece para
extinguir o suspender contratos encierra elementos comunes
que giran en torno a la proporcionalidad, relacién entre la me-
dida y la viabilidad empresarial, pero también una radical dife-
rencia: las causas que motivan las modificaciones sustanciales
(v la movilidad geografica) se relacionan con la adaptacién de
la empresa a nuevos retos; las causas que justifican los despidos
(v las suspensiones o reducciones de jornada) son reacciones
ante situaciones de crisis en la empresa. En todo caso, las causas
alegadas han de acreditarse “respecto a los trabajadores afecta-
dos” (art. 138.7 L]S).

Tipos de condiciones sustanciales de trabajo: individuales o co-

lectivas. Las modificaciones sustanciales se califican de indivi-
duales o colectivas en razén al nimero de trabajadores afecta-
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dos y no en funcién del origen de las condiciones a alterar. Las
modificaciones pueden estar referidas a condiciones de trabajo
del siguiente origen: a) las que disfruten los trabajadores por un
reconocimiento personal, ya en el propio contrato de trabajo
ya por decisién unilateral del empresario (condicién més bene-
ficiosa de origen contractual, STS 6-5-1996,A. 4709; cfr. 151);
b) condiciones reconocidas a los trabajadores por convenio co-
lectivo firmado conforme a las prescripciones del titulo I LET;
¢) condiciones que nazcan de pactos colectivos de naturaleza
diferente a los anteriores (extraestatutarios, pactos informales)
o, simplemente, decisién unilateral del empresario “de efectos
colectivos” (a todos o a un grupo de trabajadores de manera
uniforme, STS 16-6-2005, A. 7323).

Sea cual fuere el origen de la condicién, la modificacién puede
tener naturaleza individual o colectiva en razén exclusiva al na-
mero de trabajadores afectados. Asi, serd de caracter colectivo
la modificacién que, en un periodo de noventa dias, afecte al
menos a diez trabajadores en empresas que ocupen menos de
cien trabajadores; el diez por ciento de trabajadores en aquellas
empresas que ocupen entre cien y trescientos; y, finalmente, mas
de treinta en la empresa de mas de trescientos trabajadores. Sera
modificacién individual la que en el periodo de referencia de no-
venta dias, no alcance los umbrales descritos (art. 41.2 LET).
La empresa que pretenda eludirlos, modificando condiciones
sustanciales en periodos sucesivos de noventa dias sin que con-
curran causas nuevas que justifiquen tal conducta, incurrird en
fraude de ley y las modificaciones se considerardn nulas y sin
efecto. Se obtiene, pues, la condicién de modificacion colectiva
exclusivamente en razén al impacto numérico de la decision.

Procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo de tipo individual. La modificacion pretendida (cuales-
quiera de las enumeradas como sustanciales) debera ser notifi-
cada al trabajador afectado y a sus representantes legales con un
minimo de quince dias de antelacién a la fecha de su efectividad
(art. 41.3 LET). La decisién unilateral del empresario no precisa
de intentos de acuerdo con la representacion unitaria de los tra-
bajadores y es inmediatamente ejecutiva. Su control es judicial
y por la via impugnatoria del articulo 138 LJS. Podra concluirse
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que establecer la diferencia entre modificaciones individuales y
colectivas con fundamento en el nimero de trabajadores afec-
tados y no del origen de la condicién de trabajo a modificar es
una decisién del legislador de enorme importancia: por debajo
del umbral, si el empresario considera que tiene causa de justi-
ficacién, puede modificar unilateralmente cualquier condicién
sustancial de cualquier origen, menos las que provengan de un
convenio colectivo firmado conforme a lo regulado en el titulo
IIT LET. Podr4, de este modo, el empresario, si tiene causa, dis-
minuir la cuantia salarial que nazca de fuente diferente (pacto
colectivo o contrato) al convenio estatutario.

Procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo de caricter colectivo. El empresario, partiendo de la
existencia de causa de justificacién, debe abrir un periodo de
consultas con los representantes de los trabajadores de duracion
no superior a quince dias (una tinica comisién negociadora de
un maximo de trece miembros por cada parte). La negociacion
versard sobre las causas motivadoras de la decisiéon empresarial
y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre
las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los
trabajadores afectados y las partes deben negociar de buena fe
“con vistas a la consecucion de un acuerdo” (art. 41.4 LET).
El acuerdo requiere la conformidad de la mayoria del comité
o comités de empresa, de los delegados de personal o de las
representaciones sindicales (secciones sindicales), si las hubiere,
que, en su conjunto, represente a la mayoria de la representa-
cién unitaria®. Si se alcanza acuerdo se presumird que concu-
rren las causas justificativas alegadas y solo podra ser impugna-
do por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho. El articulo
85.1 LET dispone, como posibilidad de los negociadores, que
puedan articularse en los convenios colectivos procedimientos
para resolver las discrepancias surgidas en los periodos de con-
sultas previstos en los articulos 40 (movilidad geogréfica), 41
(modificacion sustancial de condiciones), 47 (suspensién por

Si el procedimiento afecta a un dnico centro y hay ausencia de representacion, los trabajadores
podrén atribuirla a una comisién de tres miembros integrada por trabajadores de la propia empresa
y elegida por estos democréiticamente o a una comisién de igual nimero de miembros designada,
seglin su representatividad, por los sindicatos mas representativos del sector y que estuvieran legi-
timados para formar parte de la comisién negociadora del convenio de aplicacién (art. 41.4 LET).
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causas econémicas) y 51 (extincién por causas igualmente rela-
cionadas con la viabilidad de la empresa) LET. Atin més, si no
existiera disposicion en el convenio aplicable que regule estos
sistemas de solucién extrajudicial de conflictos, las partes pue-
den incluso recurrir al érgano o procedimiento de solucién de
conflictos regulados en un acuerdo interprofesional o en uno
sobre materias concretas, ambos en el ambito territorial de re-
ferencia (disp. adicional decimotercera LET).

Si terminado el periodo de consultas no se alcanza acuerdo,
podré el empresario unilateralmente establecer la modificacion
pretendida que surtird efectos en el plazo siete dias siguientes a
su notificacion (sin periodo de consultas, la decisién empresa-
rial es nula, STS 5-6-2009, A. 5009). Es posible, ademads, que en
la negociacion colectiva se establezcan procedimientos de mo-
dificacién de condiciones colectivas distintos de los regulados
en el articulo 41 LET (STS 7-3-2003, A. 4499).

- Procedimiento de modificacién sustancial de condiciones de
trabajo reconocidas en convenio colectivo regulado en el Titulo
IIT del Estatuto. Las modificaciones de condiciones de trabajo
establecidas en convenio colectivo del Titulo IIT LET, y referi-
das a jornada, horario turnos, remuneracién o funciones, po-
dran lograrse a través del mecanismo de inaplicacién de lo pac-
tado si concurren causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién y se cumple con el procedimiento establecido ya
con un acuerdo modificativo (“acuerdo de inaplicacién”) ya, en
caso de desacuerdo, sometiendo la controversia al laudo de un
arbitro imparcial (art. 82.3 LET).

IV. LA DISMINUCION TRAUMATICA TEMPORAL DEL NUMERO
DE TRABAJADORES: SUSPENSION DEL CONTRATO O
REDUCCION DE JORNADA POR CAUSAS ECONOMICAS

La suspension o reduccion de jornada requiere la existencia de un he-
cho obstativo: la excesiva onerosidad que nace de motivos econémicos. La sus-
pensién o reduccion de jornada por causas econémicas precisa de la apertura
de un periodo de consultas con la representacion de los trabajadores vy, al fi-
nal, el acuerdo o la decision unilateral del empresario. Los articulos 45.1, j y
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47.1 LET disponen que el empresario podra suspender el contrato por cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion (estos preceptos es-
tan reglamentariamente desarrollados por el Real Decreto 801/2011). Las
causas son las mismas que las reseiadas para la movilidad geografica (art.
40 LET), para las modificaciones de condiciones (art. 41 LET), para el des-
pido colectivo o para el objetivo (arts. 51y 52 LET) pero varia la intensidad
de sus consecuencias en razon a la afeccion a la propia empresa. De ahi que
el mayor desarrollo de las causas lo formula el legislador en el articulo 51
LET (despido colectivo). El precepto es una especie de paradigma de cada
una de las causas de contenido econémico y, de este modo, actia como re-
ferencia. A partir de esta constatacion, la interpretacion de las causas, serd
proporcional a lo que pretenda el empresario: desde el caso limite de verse
abocado a despedir trabajadores, a la necesidad de cambiar condiciones de
trabajo, efectuar movilidad geografica o recurrir a la suspensién (o reduc-
cién de jornada), hay camino de suficiente recorrido para relacionar propor-
cionalmente la causa de justificacién con la medida que se pretende. En la
causa econémica de disminucién de ingresos para suspender o reducir jor-
nada, el periodo de referencia se reduce a dos trimestres consecutivos en lu-
gar de tres y para la movilidad geografica “lo econ6mico” no es una crisis
sino la necesidad de acomodarse la empresa a una situacioén sobrevenida de
competitividad o productividad.

La decisién es unilateral del empresario pero revestida de una determi-
nada formalidad: el procedimiento serd aplicable cualquiera que sea el na-
mero de trabajadores de la empresa y el nimero de los afectados (art. 47.1
LET). El empresario debera abrir un periodo de consultas con los represen-
tantes de los trabajadores por plazo no superior a quince dias. La comuni-
cacién empresarial de la apertura del periodo de consultas debera ir acom-
panada de una memoria con documentacién acreditativa de la causa de sus-
pensién o reduccién de jornada.

La negociacion versara sobre la existencia de las causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién, su afeccién a la empresa y las me-
didas de suspension de contratos pretendida por el empresario. Al tiempo,
el empresario comunicard a la autoridad laboral la apertura del periodo de
consultas y esta dard cuenta a la entidad gestora de la prestacion por desem-
pleo. La autoridad laboral advertira al empresario sobre insuficiencias que
observe en el escrito de comunicacién inicial. También solicitard informe de
la Inspeccion de Trabajo acerca del contenido de la comunicacién empresa-
rial y de la marcha del periodo de consultas. Si la negociaciéon emprendida
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termina en acuerdo, se presumird la existencia de las causas justificativas
y solo podra impugnarse por fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho.
Haya o no acuerdo, el empresario notificard individualmente a los trabaja-
dores afectados y a la autoridad laboral el acuerdo alcanzado o, caso de de-
sacuerdo, la decisién unilateral del empresario tomada sobre la suspension
de contratos (afectados y duracion)®.

El articulo 47.2 LET contempla la peculiar medida de suspensién que,
fundada en las mismas causas y por acuerdo o, caso de desacuerdo, por de-
cisién unilateral, consiste en reducir de manera temporal la jornada diaria,
semanal, mensual o anual. Durante el periodo de reduccién no podrén rea-
lizarse horas extraordinarias salvo fuerza mayor. La reduccién de la jorna-
da, como medida de superacion de la crisis econémica de la empresa, da lu-
gar a colocar al trabajador en situacién legal de desempleo parcial y, en con-
secuencia, con derecho a una prestaciéon econémica. La suspensién y la re-
duccién de jornadas suponen para los trabajadores estar en situacién legal
de desempleo, para el empresario no abonar salarios y mantener una boni-
ficacién en cuotas a la seguridad social (arts. 15 y 16 Ley 3/2012). Las me-
didas de suspensién o reduccién de jornada no dan derecho a indemnizacién
alguna a favor de los trabajadores. En los casos de suspensiones o reducciones
de jornada por causas econémicas, el empresario promovera acciones forma-
tivas vinculadas a la actividad de los trabajadores afectados para aumentar su
polivalencia o incrementar su empleabilidad (art. 47.4 LET).

1.  Extincion por crisis de la empresa

El articulo 49 LET regula la posibilidad de extinguir los contratos de
trabajo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién. Se le-
gitima asi y se mantiene con rasgos propios la extincion colectiva de contratos
nacida de la imposibilidad de continuar la actividad o de la necesidad de dis-
minuir el nimero de trabajadores. Se caracterizan, sin duda, estos despidos
colectivos por fundarse en motivos “no inherentes a la persona de los traba-
jadores” (art. 1, a, Directiva 98/59/CE) y de base econémica: es preciso ajus-
tar el nimero de trabajadores a los efectos derivados de las causas econémi-
cas, técnicas o de produccién sobrevenidas. Son, pues, despidos colectivos

(3) Contra esta decision el trabajador puede recurrir ante la jurisdiccién de lo social por la moda-
lidad procesal del articulo 138 LJS. La sentencia declarara la medida justificada o injustificada.
Si el nimero de trabajadores afectados es igual o superior a los umbrales del art. 51.1 LET, y sin
perjuicio de la accién individual, los legitimados podran formular demanda de conflicto colectivo
(art. 47.1 LET y 153 LJS).

52



Laborem N° 14

de fundamento econémico que afectardn a todo o parte de la plantilla de
la empresa.

La regulacién del despido colectivo, la fijacién de su concepto y causas,
encierra enormes dificultades. El legislador, con la reforma de hondo calado
efectuada por la Ley 3/2012, decidi6 la desaparicion de la autorizacién ad-
ministrativa para la extincién colectiva (expedientes administrativos de re-
gulacion de empleo). La actual regulacién (en esencia, transpone la Direc-
tiva 75/129; sobre la definicién de despido colectivo, SSTJCE, 16-10-2003,
asunto 33/02 y 12-10-2004, asunto 52/02) abre, sobre un mismo soporte de
base econémica o técnica, dos sistemas: el despido colectivo del articulo 51
LET y el despido objetivo del apartado ¢ del articulo 52 LET. Ambos se dife-
rencian en el nimero de trabajadores afectados y, marcadamente, en la exis-
tencia o inexistencia de la obligacion de negociar los despidos con los repre-
sentantes de los trabajadores. Los dos son, finalmente, decisiones unilatera-
les del empresario con posterior control jurisdiccional.

Las causas significan una onerosidad sobrevenida que hace razona-
ble, que justifica, no continuar el proceso productivo o continuarlo con un
menor nimero de trabajadores y tienen, por lo demds, un evidente funda-
mento objetivo “como cauce para ajustar el volumen de empleo a los cam-
bios técnico-organizativos operados en las empresas” (exposicién de moti-
vos de la Ley 3/2012). Asi, causas econdémicas se reputardn existentes cuan-
do de los resultados de la empresa (no de un centro) se desprenda una si-
tuacién econdémica negativa “tales como la existencia de pérdidas actuales
o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de ingresos ordinarios o
ventas”. En todo caso, se entenderd que la disminucion es persistente si “du-
rante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de
cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio ante-
rior”. El legislador intenta objetivar el concepto de causa econémica y co-
loca en el empresario el deber de probar la existencia de los hechos causan-
tes de la situacién econémica y acreditarlo bien refiriéndose, en general, “a
la situacién econdémica negativa” o, en términos concretos, a una realidad
“persistente” (disminuir los ingresos o ventas durante tres trimestres conse-
cutivos). La existencia de la causa es, en si misma, la razonabilidad exigida
para extinguir contratos: si la causa econémica existe, el empresario pue-
de adaptar el volumen de empleo de su empresa. Las causas técnicas apare-
cen cuando se produzcan cambios en los medios o instrumentos de produc-
cidn; las organizativas, cuando las alteraciones afecten a sistemas y méto-
dos de trabajo (la externalizacién, SAN 15-7-2013, A. 2641) y, finalmente,
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las de produccién cuando afecten a la demanda de los bienes o servicios que
la empresa coloca en el mercado (pueden estas dos tltimas causas referirse
a un concreto centro de trabajo).

Las causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion supo-
nen una situacioén de crisis en la empresa, a la que no es ajena el Sector Pa-
blico. Esta realidad exige una regulacion especifica que la admita y, al tiem-
po, adapte las causas descritas a las estructuras y fines publicos. La disposi-
cién adicional vigésima LET establece con claridad que los despidos colec-
tivos en el Sector Publico y con referencia a los trabajadores asalariados que
presten servicios a empleadores incluidos en él, se efectuardn conforme a los
articulos 51, 52, ¢, y 53 LET. Desde la perspectiva del principio de estabili-
dad presupuestaria regulado en el articulo 135 CE, la disposicién adicional
vigésima LET adapta las causas, cuya presencia constituye crisis en una em-
presa, a la realidad de los entes dotados de un presupuesto publico. De tal
forma que, dindose las causas los entes publicos pueden despedir colectiva-
mente a sus trabajadores.

En todo caso, si las causas se dan, el empresario pondrd en marcha un
complicado procedimiento de consultas con los representantes de los tra-
bajadores, con cierta tutela de la autoridad laboral. El periodo de consul-
ta busca dos objetivos insoslayables: dotar a la representacién sindical de
la informacién, adecuada y veraz, sobre las causas que se alegan y poner
en marcha una negociaciéon de buena fe por ambas partes que busque el
acuerdo que solucione o mejore la situacién critica o la posicién competi-
tiva de la empresa. Terminado el periodo de consulta, el acuerdo alcanza-
do serd comunicado a la autoridad laboral y a los trabajadores afectados.
En caso de desacuerdo, la decision unilateral del empresario sera la que,
fundada en las causas que argumenté en el periodo de consultas, produzca
los despidos colectivos. En ambos casos, el empresario debera poner a dis-
posicién de cada trabajador afectado la indemnizacién que le corresponde,
de veinte dias por afio de servicio y con un maximo de doce mensualida-
des. El acuerdo o la decisién unilateral pueden ser revisados en via juris-
diccional, a través de distintas modalidades procesales que se diferencian
por la legitimacidn activa: los representantes sindicales; el propio trabaja-
dor afectado; la autoridad laboral o, incluso, a través de una accién mera-
mente declarativa, el propio empresario.
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