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Presentacion

La Ley 3/2012, como no podia ser de otra forma, es fruto de su tiempo, naciendo directamente
vinculada a un ciclo econdmico de marcada depresion. La norma es continuadora de la linea de
ruptura con la tradicién legislativa en materia laboral iniciada en afios precedentes, ¢
inspirandose en las medidas adoptadas en otros paises de nuestro entorno econémico y en la
linea de actuacion legislativa marcada a nivel comunitario, introduce en la legislacion laboral
espafiola una reforma de profundo calado.

No es objeto de este trabajo profundizar en el contexto socio econémico que da lugar a la
promulgacion de la norma, pero es ineludible sefialar, porque sin ese caldo de cultivo
seguramente no habria visto la luz, que nace en un momento de profunda crisis y en un marco
econdmico cada vez mas globalizado.

En efecto, los sintomas de agotamiento del sistema econémico productivo vigente en los paises
de nuestro entorno, que habian comenzado a revelarse de forma ciclica a partir de los afios 70,
se agudizaron a partir de 2003 y comenzaron a manifestarse de forma especialmente violenta a
partir del afio 2.007.

En este momento, las empresas de los paises de nuestro entorno y particularmente las espafiolas,
comenzaron a cerrar masivamente, incapaces de competir con las de los paises emergentes,
generando de este modo tasas de desempleo hasta entonces desconocidas. Ello provocod las
subsiguientes caidas de demanda y de consumo, desencadenando, a su vez, nuevos cierres
empresariales y generando, asi, una espiral descendente, susceptible incluso de poner en
peligro al Estado del bienestar forjado en los afios precedentes.

La Ley 3/2012 es un paso mas en el intento de nuestro legislador, al servicio de la lucha contra
la crisis econémica, de compatibilizar en el plano laboral, la seguridad entendida en los términos
marcados desde Europa, con la agilidad, flexibilidad y rapidez de respuesta necesarias para la
supervivencia de las empresas, en un entorno dificil y cambiante.

Desde el punto de vista doctrinal, precisamente para aludir a esta tendencia, se ha acufiado el
término “flexiseguridad”, objeto de reflexion de este trabajo, en su vertiente o linea de
actuacion de flexibilidad interna.

Esta necesidad de flexibilizacion de la regulacion de la relacion laboral, ya venia siendo
reivindicada anteriormente tanto desde una parte de la doctrina (Duran, 2004, pp.23-30), como
desde las propias instituciones europeas, a través , por ¢jemplo, del Libro Verde “Modernizar el
Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”, presentado por la Comision Europea
(Comision de las comunidades Europeas, 2006) o la Comunicaciéon de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones “Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la
flexiseguridad y la seguridad”, de 2007 (Comision de las Comunidades Europeas, 2007).

De hecho, desde 1980 y hasta la Ley 3/2012, las sucesivas modificaciones en materia laboral en
el ordenamiento espafiol han venido marcadas precisamente por su tendencia a ir
paulatinamente introduciendo elementos flexibilizadores en la relacion laboral (Quintana, 2012,
p. 142).

La reforma laboral, que culmina con la Ley 3/2012, tiene su antecedente inmediato en el Real
Decreto Ley 3/2012. La propia forma en la que irrumpi6 la normativa en nuestro ordenamiento
es ya de por si impactante y refleja la situacion critica de nuestra economia, ya que no debemos
olvidar que el Decreto Ley es una de las pocas excepciones que permite al Gobierno dictar
normas con rango de ley y que el supuesto habilitante de dicha prerrogativa gubernamental es
la existencia de una situacion de “extraordinaria y urgente necesidad” (art. 86 de la CE de
1978).

-3-



Transcurrido casi un afio de su promulgacion, la valoracion de su iter legislativo sigue siendo
desigual, y es fiel reflejo de la falta de consenso de los agentes sociales que acompaiia a esta
norma desde su origen.

En efecto la Ley 3/2012 ha sido capaz de arrancar criticas tanto a los sindicatos y a la oposicion
como a los empresarios. A titulo de ejemplo, citamos uno de los multiples articulos publicados
en prensa con motivo del primer aniversario del RDL 3/2012, que anticipa la norma, titulado ”
La reforma laboral cumple su primer afio de vida entre criticas por los altos niveles de paro.
Sindicatos y oposicion la consideran un fracaso, y la patronal cree que es insuficiente
MADRID, 10 Feb. (EUROPA PRESS).” (2013). En dicho articulo, recogiendo la opinion de
CC.OO. expresada a través de su secretario de Accidon Sindical Ramoén Gorriz, se pone de
manifiesto como, a juicio de dicho sindicato, un afno después de la reforma no se han cumplido
ninguno de los objetivos recogidos en su exposicion de motivos (parr. 3). En la misma linea, se
recoge la critica a la reforma laboral de Candido Méndez, secretario General de UGT, sobre la
cual sefiala que ni ha funcionado ni va a funcionar porque lo que se precisa para generar empleo
es crecimiento econémico (parr. 4). La CEOE valora de un modo mas positivo la reforma
laboral, si bien entiende que se ha quedado corta (parr. 13). Frente a dichas opiniones, (parr. 8-
12) el Gobierno defiende su reforma, indicando que ha servido para frenar la destruccion de
empleo, y sustenta esta afirmacion en datos estadisticos que muestran el repunte de los ERE de
suspension temporal de empleo y de reduccion de jornada.

En cualquier caso, los datos objetivos sobre la evolucion del empleo en nuestro pais no son, de
momento, esperanzadores y asi lo recogen los medios de comunicacion, entre otros, EL
MUNDO: “El Gobierno reconoce que el paro no bajara en toda su legislatura (...) la tasa de
paro prevista para el conjunto del afio es el mismo 27,1% alcanzado en el primer trimestre. Es
decir, 6.202.700 parados, una cifra récord” (Navas & Gonzalez, 2013); EXPANSION: “Uno de
cada cuatro espafioles seguird en paro en 2016~ (2013); ABC : ” El 27,16% no es un simple
porcentaje. Los datos del desempleo tienen nombre y apellidos (..) la fria estadistica habla y
camina. El 27,16% que mafiana ilustrara las portadas de los periodicos tiene detras 6 millones
de historias con nombres y apellidos” (Pastrana & Minguez, 2013).



Abreviaturas utilizadas
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Competencias genéricas y especificas

El Reglamento sobre la elaboracion y evaluacion del Trabajo de Fin de Grado (2012) de la
Universidad de Valladolid, en su art.8, al referirse a la organizacion del TFG, obliga a establecer
una vinculacion entre el trabajo propuesto y las competencias propias del Titulo. Esta referencia
normativa constituye un ejemplo mas de como la Universidad espafiola ha adoptado “de modo
un tanto acritico” (Bolivar, 2008, p.2) el discurso de las competencias impulsado por el
Proyecto Tuning y asumido por la Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y
Acreditacion a través de sus Libros Blancos.

La Memoria del Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos (2009), como tantas otras
memorias, pone de manifiesto que el discurso de las competencias “no permite una construccion
curricular consistente, no permite orientar con precision la elaboracion de un plan de estudios ni
la forma de graduar el trabajo en su interior” (Diaz, 2006, p.34-35). La Memoria,
sorprendentemente, se limita a sefalar que

El Practicum (Practicas Externas y Trabajo Fin de Grado), por su propia naturaleza y
por su ubicacidon temporal en el Plan de Estudios, es una Materia en la que los
estudiantes desarrollaran el conjunto completo de competencias, tanto genéricas como
especificas, propias del Titulo; a través de la puesta en practica de la formacion previa
adquirida y del desarrollo de un proyecto sobre un tema concreto (p. 113)

No es este, sin duda, el lugar para realizar un examen critico de las competencias, pero, si lo
hiciéramos, probablemente coincidiriamos en que, sin ser “angel” ni “demonio”, las
competencias presentan graves limitaciones, aparte de las virtudes que, con un enfoque mas
serio, pudieran tener (Bolivar, 2008, p.18). Mientras tanto, este apartado del TFG aparece como
un requerimiento meramente burocratico con escaso o nulo valor pedagogico, un “mero
embalaje o proceso sin sustancia” que incita a “practicas de copiar y pegar desde la lista oficial”
y que constituye una “provocacion a una «institucion inteligente» como la universidad”
(Escudero, J.M., 2008, p.4)
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1 Descripcion y objetivos del TFG

Practicamente desde sus origenes, el Derecho del Trabajo ha contemplado Ila relacion juridico-
laboral como lucha o pugna de los intereses contrapuestos de los empresarios con los de los
trabajadores. En consonancia con este planteamiento de base, tradicionalmente la normativa
laboral se ha ocupado de proteger a la que venia siendo considerada parte mas debil en la
relacion laboral, esto es al trabajador.

Tras muchos afios de tradicion legislativa laboral en la linea apuntada anteriormente, el
concepto tedrico de flexiseguridad ha conseguido justificar una nueva tendencia politico-
legislativa en la materia que replantea las relaciones laborales desde una perspectiva mas amplia
y que pretende compatibilizar la proteccion del trabajador con la pervivencia y competitividad
empresarial. Dicha tendencia se ha utilizado, en los ultimos afios, como soporte y justificacion
para la introducciéon de profundos cambios en la normativa laboral de los diferentes paises
europeos.

Tanto los cambios materiales operados en el plano normativo, como el cambio general de
orientacion y de principios legislativos, justifican en el momento actual este trabajo que se
centrara, precisamente, en una de las lineas maestras de actuacion que impone la puesta en
practica de la flexiseguridad: la reformulacion normativa de la flexibilidad interna.

La relevancia de la reflexion sobre esta materia se acentia, mas si cabe, ahora, ya que la crisis
econdmica que subyace como origen de la linea de pensamiento de la flexiseguridad, lejos de
remitir, se ha agravado, y la apuesta que ha realizado Europa en materia legislativa laboral para
combatirla ha sido, precisamente, la postulada desde la flexiseguridad y sus principios de
actuacion.

El objeto de este trabajo es revisar y valorar, en el marco general de la flexiseguridad, las
novedades introducidas en materia de flexibilidad interna por la Ley 3/2012. Para ello, en
primer lugar, haremos una aproximacion al concepto de flexiseguridad, como referente que es,
en nuestro entorno econdémico y cultural, de la tendencia politico-legislativa predominante, en la
actualidad, en materia laboral. Acto seguido, y desde la vision global de la flexiseguridad,
repasaremos algunas de las opiniones que han provocado en la doctrina, las novedades
introducidas por la Ley 3/2012 en materia de flexibilidad interna. Como quiera que dicha
tendencia tiene uno de los maximos exponentes en nuestro ordenamiento en la Ley 3/2012 (y su
precedente inmediato el RDL 3/2012), repasaremos a continuacién, de modo somero, las
principales novedades que en materia de flexibilidad interna introduce dicha norma.
Finalizaremos este trabajo realizando una valoracion critica y aportando nuestra vision personal
sobre la materia.



CAPITULO I

LA FLEXISEGURIDAD COMO MARCO DE REFERENCIA DE LA
FLEXIBILIDAD INTERNA



1.1 Flexiguridad y flexibilidad interna

1.1.1 La proteccion del trabajador como principio inspirador de la legislacion
laboral.

Con el comienzo, en la Inglaterra de finales del siglo XVIII, de la Revolucion industrial y su
extension al resto del continente europeo, los procesos productivos sufrieron un cambio radical:
las grandes fabricas y la mecanizaciéon fueron desplazando paulatinamente a los pequefios
talleres artesanales. Los empresarios, desde su posicion predominante, aprovechando la falta de
regulacion y de union de los trabajadores, imponian a los asalariados durisimas condiciones
laborales (jornadas de mas de quince horas, sueldos misérrimos, trabajo infantil, desprecio por
la salubridad de los lugares de trabajo...); el objetivo del empresario era maximizar su
beneficio, no existiendo para ello practicamente ninguna cortapisa legal en las relaciones que
mantenia con sus asalariados.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, comenzaron a promulgarse normas especificas de
caracter laboral que eran “normas de minimos”, tendentes a brindar proteccion a los asalariados
frente a los abusos empresariales. Simultaneamente, los sindicatos comenzaron a desarrollarse y
a presionar para conseguir mejoras en las condiciones de trabajo. Surge pues el Derecho del
Trabajo para tratar de proporcionar equilibrio a una relacion laboral en la que los empresarios,
desde una posicion preponderante, imponian sus condiciones a los trabajadores que, como parte
mas débil, precisaban la proteccion de la norma laboral y la intervencion de los poderes publicos
para controlar y garantizar su aplicacion.

En Espaiia, entre los afios 1919 y 1931, se comenzo a dar un mayor impulso a la regulacion de
la relacion laboral, promulgandose los primeros cédigos de Derecho del Trabajo, que empezd a
considerarse como una disciplina auténoma. Desde entonces, han ido pasando por nuestro
ordenamiento muchas normas laborales. La promulgacion del ET en el afio 1980 y la
aprobacion en el afio 1995 de su texto refundido marcaron un hito legislativo en la materia,
poniendo fin a la dispersion normativa existente hasta entonces. Durante todos estos afios y
hasta fechas relativamente recientes, con mayor o menor profusion, las normas laborales
espafiolas han mantenido la que fue finalidad originaria del Derecho del Trabajo, esto es,
proteger al trabajador frente a los abusos del empresario.

Los poderes publicos, en garantia de dicha finalidad, tuvieron, tanto en Espafia como en la
mayoria de los paises europeos, una presencia ¢ intervencién continua en las relaciones
laborales, sobre las que se consideraba necesario intervenir y desplegar facultades publicas de
ordenacion, tendentes a su intervencion, control y disciplina. Este intervencionismo, presencia y
control publico es el que ha provocado la rigidez en las relaciones laborales en el conjunto de la
unién europea (Durdn, 2004, p. 14-15).

Desde esta perspectiva, se podria considerar que la evolucion normativa en materia laboral ha
ido reflejando en nuestro pais la historia de las mejoras de las condiciones de trabajo para el
trabajador, que en cada norma promulgada o nuevo convenio colectivo suscrito, hasta hace
unos aflos, veia mejoradas, en mayor o menor medida, segun lo permitiesen las circunstancias,
sus condiciones de trabajo.

De alguna manera, la historia del Derecho del Trabajo, ha sido, durante muchos afios en
Esparfia (y en Europa), la historia de la mejora de las condiciones laborales, para lo cual, se ha
venido recurrentemente primando, en la regulacion laboral, la seguridad y proteccion del
trabajador frente al empresario y sus decisiones empresariales.

Dicho de otro modo, en materia laboral las facultades organizativas del empresario en el marco
de su empresa, que habian comenzado siendo practicamente ilimitadas en el origen de la
actividad industrial, se redujeron paulatinamente, merced a la evolucion de la regulacion
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laboral, hasta tal punto, que los derechos adquiridos de los trabajadores, en opinion de un sector
importante, pasaron a ser un elemento de rigidez empresarial de primer orden (Duran, 2004, p.
15), impidiendo en la practica a las empresas adaptarse a las condiciones economicas
cambiantes con la rapidez y eficacia que el mercado exigia para su supervivencia.

1.1.2 La crisis economica como elemento determinante de la flexibilidad.

Ya desde los afios 70, con la crisis del petroleo, el sistema econdomico productivo empieza a
mostrar sintomas de agotamiento entre los que podemos destacar: incremento del paro, freno en
los aumentos de la produccion, saturacion de bienes de consumo, aumento de inestabilidad de
los mercados e internacionalizacion de la economia (Quintana, 2012, p. 136). Estos sintomas,
lejos de desaparecer con la citada crisis, se han mantenido en el tiempo y han incrementado su
repercusion y virulencia en las crisis econdmicas sucesivas. Dicha situacion econdmica provocod
en las empresas una tendencia general a la flexibilidad como estrategia para adaptarse a los
cambios (postfordismo). La puesta en practica de dicha estrategia, en el ambito laboral,
precisaba de un incremento de las facultades de disposicion empresarial, para lo cual, la
regulacion juridico-laboral debia permitirlo. A dicha exigencia de evolucion hacia la paulatina
flexibilizacion de la regulacion de la relacion laboral, presente por otra parte en mayor 0 menor
medida en las sucesivas reformas laborales operadas en Espafia desde 1980, se le incorpora
desde mediados de los 90 en la Unioén Europea

una nueva compaiflera de viaje, la seguridad, dando lugar al neologismo flexiseguridad o
flexiguridad, que puede considerarse una nocién introducida con el fin de “manejar la
creciente flexibilidad de las relaciones laborales con una seguridad laboral inferior y una
decreciente elegibilidad (oferta) a los subsidios sociales” (Tangian, 2008). (Quintana,
2012, p. 137-142).

Lo cierto es que con motivo de la crisis ciclica de los afios 2.002-2003 comenzaron a agudizarse
en la unién Europea una serie de circunstancias que ponian de manifiesto el peligro inminente
que corria la propia viabilidad del sistema, entre los cuales, siguiendo a Duran (2004), podemos
resaltar los siguientes: tasas de empleo insuficientes para asegurar el mantenimiento del sistema
de proteccion social, incapacidad del sistema para generar nuevos empleos, pérdida de puestos
trabajo, inversion de la pirdmide demografica, retiro prematuro de muchos trabajadores (a los 60
aflos de media), deslocalizacion fuera de la Union Europea del trabajo no cualificado y
abaratamiento del mismo en el marco de la Union, incremento del desempleo estructural en los
trabajadores no cualificados....

La situacion indicada abrid paso a un debate general a nivel europeo que se prolongé durante
varios afios, fruto del cual, paulatinamente, las politicas legislativas en materia laboral en la
Union Europea comenzaron a evolucionar en la practica, de modo inequivoco, hacia la
flexibilizacion de la relacion de trabajo.

En efecto, entre otras medidas, ya se propugnaba abiertamente en aquella época, como solucion
a los problemas aludidos, la puesta en practica de soluciones estructurales que pasaban por
realizar reformas estructurales, entre las cuales, la flexibilizacion de la relacion laboral se
defendia como necesaria, abogandose por una legislacion laboral en Espafia que rompiese con
los diferentes antecedentes legislativos, que en su evolucion, no eran sino “lavados de cara” de
la normativa inmediatamente anterior (Estatuto de los Trabajadores, Ley de Contrato de
Trabajo del afio 44, Ley de Contrato de Trabajo del afio 31) y que finalmente nos llevaban a la
regulacion decimonoénica de la relacion laboral, incapaz de hacer frente con éxito a los retos
actuales .”No tiene ninglin sentido el mantener una legislacion como la del Estatuto de los
Trabajadores. Hay que tener un marco mucho mas dinamico, mucho mas flexible” (Duran,
2004, p. 26).
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El debate indicado encontré su eco a nivel institucional en el «Libro Verde. Modernizar el
Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XX1I», de 22 de noviembre de 2006, (Comision
de las Comunidades Europeas, 2006) y en la Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
titulada «Hacia los principios comunes de la flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la
flexibilidad y la seguridad», de 27 de junio de 2007 (Comision de las Comunidades Europeas,
2007).

En el primero de estos documentos se defiende la obsolescencia del modelo tradicional de
relacion laboral, y se propugna la busqueda de otros modelos contractuales. Con objeto de
reducir las diferencias entre los integrados (personas con un contrato indefinido) y los excluidos
en el mundo laboral (personas con contratos temporales y precarios basicamente), la Comision
Europea propone en el Libro Verde incrementar la flexibilidad en los contratos clasicos y la
reduccion de la proteccion contra el despido al considerarla como un elemento que reduce el
dinamismo en el mercado laboral. En definitiva la Comision considera que la reduccion de la
accion protectora del Derecho del Trabajo es un elemento fundamental para propiciar la
adaptabilidad de trabajadores y empresas. En la comunicacion de 2007, profundizando en la
linea iniciada con el Libro verde, la Comision defiende que “los contratos flexibles son uno de
los cuatro componentes clave de la flexiguridad, junto con estrategias de formacion continua,
politicas activas de mercado laboral y sistemas modernos de seguridad social” (de la Fuente,
2008, p. 9).

El resultado final, en lo que a la regulacion laboral se refiere -el concepto flexiseguridad como
se indicara mas adelante, es mas amplio, extendiéndose a mas ambitos que la regulacion de la
relacion laboral en sentido estricto-, fue el cambio de la tendencia politico-legislativa garantista
y de proteccion del trabajador que habia preponderado en materia laboral desde el nacimiento
del Derecho del Trabajo, hacia una tendencia liberalizadora, al servicio de la competitividad de
la empresa.

Expresado en otros términos, bajo el ambito de la flexiseguridad el Derecho del Trabajo
sacrifica una parte del componente garantista y social que le caracterizaba desde sus origenes en
favor de la flexibilidad regulatoria y liberalizacion de la relacion laboral, lo cual supone un
cambio de orientacion” donde lo que esta en juego, y subyace, es la sustitucion progresiva de un
modelo de Derecho del Trabajo garantista (basado en el «garantismo flexible») por un Derecho
del Trabajo «liberalizador» (basado en un garantismo «debilitado» o débil)”. (Monereo, 2009,

p. 55).

En esta misma linea de opinion Monereo y Fernandez (2008): “el proceso disefiado por los
documentos comunitarios implica una transformacion larvada del derecho clasico del trabajo.La
constitucion “social” del trabajo se transforma en una constitucion “flexible” del trabajo” ( p.
236).

En definitiva, de alguna manera, los cambios econdmicos operados en los ultimos afios, han
puesto de manifiesto la vulnerabilidad de las empresas, propiciando modificaciones en la
legislacion laboral tendentes a incrementar las facultades directivas empresariales y con ellas, su
capacidad de adaptacion y supervivencia, mediante la flexibilizacion de la relacion juridico
laboral.

1.1.3 La flexiseguridad: el equilibrio entre la seguridad y la flexibilidad

Se atribuye el origen del término flexiseguridad al profesor de sociologia holandés Hans
Adriaansens en 1995 y al Ministro de Asuntos Sociales de ese pais Ad Melkert que, en el
mismo afio, presentd el informe Flexibilidad y Seguridad, que posteriormente se puso en
practica en ese pais con la promulgacion de la ley de Flexibilidad y Seguridad de 1999.

Francisco Lorenzo en la definicion que hace de la flexiseguridad pone de manifiesto la
importacion que se hace en nuestra lengua del término desde la acepcidn inglesa “flexisegurity”,
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para pasar acto seguido a sefialar como el término es frecuentemente utilizado en el momento
actual, para aglutinar un conjunto de estrategias cuyo objeto es fomentar la competitividad el
empleo y la satisfaccion laboral, integrando de forma equilibrada seguridad y flexibilidad para
trabajadores y empresas, desde un planteamiento global en las politicas del mercado laboral, que
combina el nivel de flexibilidad que exige un entorno cambiante, con la seguridad necesaria
para los trabajadores de mantener su puesto de trabajo, de poder encontrar otro puesto de trabajo
rapidamente o de disponer de ingresos suficientes en las transiciones entre dos empleos
(Lorenzo, 2008, p. 19).

En definitiva, el concepto de flexiseguridad, hace referencia a una combinacién equilibrada de
flexibilidad y seguridad en el marco regulatorio de la relacion laboral y en las politicas sociales
y de empleo, capaz de ofrecer al trabajador estabilidad y proteccion adecuada y al empresario
la capacidad inmediata de reaccion y (re)organizacion de la actividad productiva, necesaria
para acometer con eficacia y rapidez los nuevos retos que dia a dia impone el mercado para la
supervivencia de la empresa.

Ya en la cumbre de Lisboa de 2.000, donde se gestd la Estrategia Europea para el Empleo
(2000-2010),

el término que mas claramente estaba sirviendo para definir el espiritu de la politica de
empleo, y que ya se reflejo en la Estrategia de Lisboa fue el de flexiseguridad (o “nexo
flexibilidad-seguridad™), un concepto particularmente atractivo que servia para referir
amablemente un objetivo de mutua aclimatacion de intereses que ya podia advertirse en
documentos antiguos, como el surgido de la cumbre de Essen (Ballester, 2012, p. 9).

Como hemos apuntado, el concepto de la flexiseguridad no se limita a la regulacion de la
relacion laboral, sino que, al servicio de su objetivo de empleo global y de calidad, propugna
medidas de actuacion que trascienden de lo que seria el ambito estricto de la relacion juridico-
laboral.

En efecto, como ya se ha apuntado anteriormente en este trabajo, en la Comunicacion de la
Comision de 27 de junio de 2007, ya se ponia de manifiesto que los contratos flexibles son uno
de los cuatro componentes clave de la flexiguridad, pero no el unico, precisando ser
complementado por estrategias de formacion continua, politicas activas de mercado laboral y
sistemas modernos de seguridad social.

Ahondando mas en el desarrollo de las lineas genéricas de actuacion enunciadas, podemos
sefialar que en los documentos europeos de referencia se determinan como principales medios
para conseguir la flexiseguridad laboral, la utilizaciéon en los contratos de disposiciones
contractuales flexibles pero que aporten seguridad, la flexibilidad interna en la empresa, la
instauracion de programas de formacion permanente para los trabajadores, la puesta en practica
de politicas de empleo eficaces y un sistema de proteccion social del desempleo con una
distribucién compensada de los costes publicos y privados. Los objetivos serian reducir las
diferencias entre los trabajadores que tienen un empleo fijo y el resto, conseguir que sea facil y
rapido el cambio de empleo para los asalariados, facilitar la adaptabilidad profesional, y
redistribuir los costes publicos y privados necesarios para ello (Lahera, 2011).

Insistiendo en la multiplicidad de lineas de actuacion indicadas que implica el desarrollo de la
flexiseguridad y esta vez en palabras de Quintana Hernandez

el llamado triangulo de oro del modelo danes resulta util para fijar la esencia de la
flexiseguridad, a saber: flexibilidad laboral (facilidad para despedir y contratar...);
politicas activas de empleo (formacion a lo largo de toda la vida y medidas fuertes de
activacion [...] que animan a los desempleados a que busquen trabajo y un sistema
generoso de ayuda (que proporciona proteccion social) (Quintana, 2012, p. 144).

La pregunta que ineludiblemente surge al hilo del concepto expuesto de flexiseguridad es: ¢por
qué si era tan sencillo encontrar un punto de equilibrio entre los intereses antagonistas de
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empresarios y trabajadores no se ha hecho desde hace muchos afios?. La respuesta hay que
buscarla a nuestro juicio en los nuevos conceptos desde los que la flexiseguridad se plantea ese
equilibrio.

En efecto, el equilibrio en la relacion laboral tradicionalmente se ha venido planteando en el
ambito intrinseco de la misma relacion laboral, de modo que cada nueva prerrogativa del
trabajador, suponia una merma de los derechos que en el ambito de la relacion laboral tenia
reconocidos el empresario, y a la inversa, cada nueva prerrogativa del empresario se
consideraba una minoracion de los derechos que en el ambito de la relacion laboral tenia
reconocidos el trabajador. Desde esta perspectiva resulta evidente la confrontacion radical de
intereses entre ambos sujetos de la relacion laboral y las dificultades para conseguir un punto de
equilibrio capaz de dar satisfaccion a ambas partes.

Como es evidente, la flexiseguridad no ha variado en un apice el choque de intereses que se
produce en el seno de la relacion laboral, pero ha introducido una serie de elementos externos a
la misma, tendentes a legitimar y a compensar la pérdida de derechos producida para el
trabajador como consecuencia de la flexibilizacion de la relacion laboral: “la flexiguridad se
vende ofreciendo una mayor flexibilidad para las empresas en términos de contratos laborales,
al tiempo que se ofrece seguridad a través del «empleo», aunque no «seguridad en el puesto de
trabajo» para los empleados” y ofreciendo también garantia, a través de un sistema de
proteccion estatal de compensacion de ingresos, a aquellos sujetos que se encuentran en transito
entre un puesto de trabajo que han dejado y otro nuevo que estan buscando (Asamblea General
de la EAPN Toledo 4-6 Octubre 2006, 2008).

En otras palabras, el equilibrio entre flexibilidad y seguridad que desde la perspectiva
conceptual propugna la flexiseguridad, no se consigue en la practica dentro de la propia
relacion laboral, ya que la compensacion a la mayor flexibilidad operada en el seno de la
regulacion de la relacion juridica laboral, se extrapola en términos de seguridad fuera de la
misma, esto es, genéricamente, a los recursos disponibles en el mercado de trabajo y al sistema
de proteccion social que brinda cobertura sufiente. Se trata en definitiva de nuevas formas de
proteccion y seguridad, que ya no se referirian a la proteccion de un puesto de trabajo concreto
y especifico para siempre.” Estamos ante una compensacion entre elementos no homogéneos ni
fungibles: niveles de garantia ius laborales con elementos de seguridad atinentes en el mercado
de trabajo (...) se trataria de proteger a los trabajadores en el mercado de trabajo” (Monereo &
Fernandez, (2008, p. 196).

Asi pues, si en el modelo tedrico de la flexiseguridad, se consigue conciliar la flexibilidad
laboral con la seguridad del trabajador en empleo, es sobre la base de modificar el concepto
tradicional de seguridad, que para el asalariado deja de estar enmarcado en la estabilidad en un
puesto de trabajo ,“lo que juridicamente se garantiza por medio de un contrato de trabajo de
duracion indefinida y disposiciones legales que limitan las posibilidades empresariales de
extincion del mismo...” (Quintana, 2012, p. 142), para pasar a sustentarse en un mercado de
trabajo que ofrece permanentemente oportunidades de empleo, y en un sistema de proteccion
social suficiente.

La concrecion normativa de este concepto general de flexiseguridad entrafia en la practica
multiples dificultades y si bien la finalidad ultima es capaz de provocar un consenso bastante
generalizado, las medidas concretas para conseguir dicho objetivo son necesariamente
polémicas y controvertidas, maxime cuando implican para los trabajadores la privacion
inmediata de unos derechos concretos adquiridos a lo largo del tiempo, obteniendo como
contrapartida una expectativa abstracta de seguridad que llegado el caso les sera dispensada por
el sistema (si puede).

Lo cierto es que las directrices europeas, en materia de flexiseguridad establecen los objetivos
comunes, y marcan de modo genérico las grandes lineas politicas de intervencion, pero la
concrecion de las mismas, queda en cada uno de los paises miembros en manos de sus
respectivos legisladores nacionales. Sefialar en este sentido que la realidad socioecondmica y la
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cultura y tradicion laboral espafiola son diferentes de las de otros socios de nuestro entorno, por
lo que idénticas medidas a las adoptadas en otros paises, pueden provocar en nuestro pais
efectos diferentes.

Sefialar finalmente, que la flexiseguridad sigue siendo en el momento actual el eje fundamental
del buscado modelo laboral europeo, figurando como uno de los objetivos prioritarios para la
Estrategia 2020.

1.1.4 Flexiseguridad y flexibilidad interna en la ley 3/2012

Como ya se ha apuntado a lo largo de este trabajo, la consecucion de contratos de trabajo fiables
y flexibles constituye uno de los ejes fundamentales de actuacion para llegar a alcanzar el
objetivo comtin europeo de la flexiseguridad.

La flexibilizacion de la relacion laboral es susceptible de ser abordada desde diversos frentes
que abarcan aspectos tan heterogéneos como pueden ser el despido, modalidades de
contratacion, normas procesales, medidas de flexibilidad interna, etc.

Segun pone de manifiesto Valdés ( 2011) el término “flexibilidad interna” ha sido incorporado
al mundo juridico desde el mundo econdémico, y mas concretamente desde el ambito de la
economia aplicada (p. 2). El origen de la incorporacion en nuestro pais del término al ambito de
las relaciones laborales, hay que buscarla en los Acuerdos de Negociacion Colectiva y en
concreto al ANC 2.007. El uso de dicho término se ha generalizado también en el ambito
europeo, siendo usual en los documentos relativos al empleo, en los que en algunos casos se ha
sustituido por la acepcion “flexiseguridad interna”, en un intento de desvincularla de la
flexibilidad pura, con el objeto de poner de manifiesto la necesidad simultanea de introducir
sistemas capaces de compaginar al mismo tiempo la adaptabilidad de las empresas y la
conservacion del empleo (p. 3).

La delimitacion del ambito de la flexibilidad interna puede realizarse partiendo de su
diferenciacion con la flexibilidad externa, entendiendo por esta ultima, aquella que supone
formalizacion o extincion de la relacion juridico laboral. Asi pues, al contrario que la
flexibilidad externa (que supone o bien el nacimiento, o bien la extincion de relaciones juridicas
laborales), la flexibilidad interna operaria ““ durante la fase de ejecucion de la relacion laboral,
comportando una vicisitud o un cambio sobre las condiciones de trabajo originariamente
pactadas o posteriormente novadas” (Valdés, 2011, p. 4).

En definitiva, la flexibilidad interna serian las medidas organizativas y de gestion de la fuerza
laboral, de que el empresario dispone para adaptar los procesos productivos de su empresa sin
crear ni destruir puestos de trabajo.

Dentro de la linea indicada, hemos de poner de manifiesto que la Ley 3/2012 no marca una
nueva tendencia legislativa, sino que es un paso mas en la evolucion normativa hacia la
flexiseguridad, ya iniciada en el ordenamiento laboral espafiol en las reformas precedentes, y
puesta de manifiesto de forma expresa por el legislador en la Exposicion de Motivos de la
propia norma: “la reforma apuesta por el equilibrio en la regulacién de nuestras relaciones de
trabajo... el objetivo es la flexiseguridad...”

No cabe la menor duda de que la flexibilidad interna es uno de los aspectos de la relacion
laboral que puede contribuir, con su adecuada regulacion, a facilitar la adaptabilidad de las
empresas, contribuyendo asi a su supervivencia y al mantenimiento del empleo en el sistema.
Como contrapartida, el incremento de las prerrogativas empresariales que implica el aumento de
la flexibilidad interna, puede suponer para los trabajadores una mayor exposicion y
vulnerabilidad a las decisiones impuestas unilateralmente por los empleadores.

En este marco general, el capitulo III de la Ley 3/2012 seria el pilar legislativo sobre el que
descansa actualmente en nuestro pais la implantacion del modelo europeo de flexiseguridad en
su vertiente de actuacion sobre la flexibilidad interna.
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1.2 Balance doctrinal

1.2.1 De la flexiseguridad

Son muchas y variadas las opiniones vertidas sobre el concepto flexiseguridad, entendida como
filosofia o tendencia politico legislativa en su perspectiva global.

Ya en el afio 2.004 Duran Lépez pone de manifiesto, en el marco del debate europeo sobre
flexibilidad laboral, la imperiosa necesidad, frente a la situacion econdmica y laboral existente,
de implementar medidas flexibilizadoras de la relacion laboral, en Europa en general y en
Esparia en particular (Duran, 2004, p. 26).

La publicacion en el afio 2.006 del «Libro Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar
los retos del siglo XXI», (Comision de las Comunidades Europeas, 2006), de 22 de noviembre
de 2006 abre un debate generalizado sobre la flexiseguridad, que se ve avivado por la
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdomico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada «Hacia los principios comunes de la
flexiguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad», (Comision de las
Comunidades Europeas, 2007), y que continta plenamente vigente en la actualidad.

El concepto ha sido examinado por los agentes sociales y por la doctrina desde multiples
perspectivas.

Especial interés merece a nuestro juicio, a pesar de no ser una opinidén doctrinal en sentido
estricto, la formulada por asamblea general de la EAPN, en su declaracion final de 7 de octubre
de 2.006, mediante la cual, en el marco del debate general abierto sobre la flexiseguridad,
trasladé a la UE sus conclusiones respecto a la flexiseguridad desde la perspectiva de lucha
contra la pobreza y la exclusion social, poniendo de manifiesto el posible peligro de que dicha
tendencia esté esencialmente dirigida a satisfacer la demanda de los empleadores de
flexibilizacion del derecho laboral, facilitando contrataciones y despidos, rentabilizando el
trabajo, y afiadiendo politicas de movilizacion de los desempleados y personas vulnerables hacia
trabajos con salarios bajos y precarios, mientras se recortan las prestaciones y el acceso de las
personas a los servicios. Utilizan la expresion “flexi-explotacion” para denominarla y ponen de
manifiesto el peligro de que su puesta en practica conduzca a mayores niveles de pobreza y
exclusion social, invitando a medir lo que supone la flexiseguridad para las personas que sufren
pobreza. La EAPN defiende en dicha declaracion una estrategia global de flexiseguridad que
sirva para implementar, junto a las medidas de flexibilizacion laboral propiamente dichas, otras
medidas complementarias, a desplegar en diversos ambitos, y destinadas a garantizar la
seguridad de los trabajadores y ciudadanos en general y en especial de aquellos en situacion de
pobreza o exclusion. En esta linea, exponen que la flexibilizacion de los contratos de trabajo
supone una merma de los derechos de los trabajadores mientras las empresas generan mayores
beneficios, implica una bajada de los salarios, favorece una paulatina segmentacion del mercado
de trabajo, desincentiva a los empleadores para ofrecer a los trabajadores con contratos
temporales formacion que no esté orientada totalmente al puesto de trabajo, no abren sino
endurecen el acceso al mercado del trabajo de las personas que ya estan fuera de €1, debilita los
sistemas de proteccion social, penaliza a las personas pobres mediante politicas de activacion y
que hacen rentable trabajar y finalmente, reduce también las posibilidades de acceso a los
derechos sociales para los trabajadores temporales.

Las claves a su juicio para una estrategia positiva en materia de flexiseguridad serian

1. Integrar la flexiguridad en una estrategia global integrada para el trabajo digno,
ingresos dignos y un alto nivel de proteccion social. 2. Garantizar la seguridad de
ingresos adecuados para una vida digna. 3. Garantizar el acceso a servicios.4. Inclusién
activa y capacitacion de los recursos humanos.5. Defender la proteccion del empleo y
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promocionar la flexibilidad ascendente.6.Promocionar el aprendizaje integrado para
toda la vida.7. Hacer frente a la «trampa del trabajo pobre» en lugar de intentar que el
«trabajo sea rentablex».8. Invertir en una flexibilidad que se ajuste a las necesidades del
trabajador.9. Valoraciones de impacto, seguimiento y evaluacion.10. Participacion y
sociedad colectiva.... (Asamblea General de la EAPN Toledo 4-6 Octubre 2006, 2008,
pp. 81-97).

Desde la perspectiva riesgo-oportunidad, Lorenzo ( 2008, pp. 17-34) pone de manifiesto
también que una reforma del Derecho del trabajo basada en la flexibilidad entraia el riesgo de
incidir negativamente en la situacion de las personas en situacion de exclusion, con empleos
temporales o precarios. A su juicio la adaptacion de las diferentes legislaciones nacionales, con
las particularidades de cada una de ellas a la flexibilidad del trabajo, requiere ser compatible con
la seguridad de la relacion laboral, incidiendo en la necesidad de conseguir un empleo de
calidad. A su juicio, el objetivo de la flexiseguridad, requiere cambios estructurales tendentes a
instaurar un modelo capaz de garantizar un elevado nivel de proteccion social, que contenga
politicas activas del mercado laboral, que garantice, a aquellos que no pueden encontrar de
forma inmediata empleo, un salario minimo adecuado capaz de cubrir sus necesidades basicas,
que posibilite contratos de trabajo adaptados a las capacidades y realidad de las personas y que
apoye el aprendizaje durante toda la vida como medio de potenciacion de las aptitudes
profesionales y personales

El paradigma del pais modelo de implantacion y funcionamiento de la flexiseguridad es
Dinamarca, desde donde la UE pretende exportarlo a sus paises miembros. La extrapolacion del
sistema de flexiseguridad a otros paises ha sido revisada por varios autores. A este respecto,
Zubero ( 2008, pp. 47-48) considera que es un objetivo deseable, pero dificilmente alcanzable
ya que Dinamarca tiene unas condiciones socio econdmicas particulares (territorio pequefio,
poca poblacion, PIB per capita elevado, bajo paro, alto porcentaje de funcionarios, predomino
de empresas pequefias...), que son las que han posibilitado la implantaciéon de su modelo
flexiseguro, y la supervivencia del mismo a la progresiva globalizacion y deslocalizacion
empresarial (p. 55).

Mas optimista sobre la exportabilidad del modelo se muestra Urteaga (2008), que tras remarcar
la compatibilidad demostrada en los paises nérdicos entre una adecuada proteccion social y un
desarrollo econdomico puntero, pone de manifiesto que algunos aspectos de los existentes en
estos paises, a pesar de las diferencias culturales, de tamafio, sociales y econdmicas “pueden ser
utiles para reformar el Estado de Bienestar en los paises de Europa continental, entre otras cosas
privilegiando una politica activa de empleo, conciliando la seguridad y la flexibilidad o
renovando el sistema de proteccion social” (p. 79).

Ojeda, (2010 pp. 14-45) pone de manifiesto que el entusiasmo con el que la Comision Europea
proclama el consenso sobre la flexiseguridad no parece ajustarse a la realidad, ya que desde los
sindicatos se ha solicitado un enfoque de la misma mas respetuoso con los trabajadores y por
una parte significativa de la doctrina laboralista ha sido acogida con excepticismo y
desconfianza. Interpreta también este autor el fondo econdomico que subyace al concepto de
flexiseguridad, que a su juicio no es otro que la reduccion de costes para los empresarios
facilitando la movilidad interna y externa y con los poderes publicos detras garantizandoles que
ellos no tendran que costearlo, ya que es el Estado quien tiene que asumir el pago de la
proteccion social. A su juicio es muy probable que la flexibilidad genere efectos negativos en el
mercado laboral” pues no acabaria con los contratos temporales, sino que acabaria en puridad
con los fijos y amenazaria la carrera de los trabajadores maduros, ademas de imponer una carga
intolerable para la seguridad social”.Respecto a la exportabilidad de la flexiseguridad desde los
paises donde en mayor o menor medida se encuentra implantada, este autor considera que “los
milagros econémicos de pequefios paises como Luxemburgo, Dinamarca u Holanda no pueden
extrapolarse facilmente a otros de mayor tamafio”.
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Monereo y fernandez , (2008, p. 236-243) ponen de manifiesto que la flexiseguridad implica la
transformacion del derecho clasico del trabajo, que abandona en virtud de la misma su
“constitucion social” por una “constitucion flexible. A su juicio los derechos sociales
fundamentales, recogidos en el constitucionalismo social, quedan fuera de este proyecto
modernizador del derecho laboral, de corte neoliberal y mercantilizador. Critican también, que
los textos comunitarios no concreten la seguridad, perfilandola unicamente mediante referencias
genéricas a la formacion, a la proteccion social...; otro aspecto en el que inciden es que no se
da a su juicio la relevancia que merecen a los interlocutores sociales, a la negociacion colectiva
y al conflicto social en los textos europeos relativos a la flexiseguridad y especialmente en el
Libro Verde, que aborda la modernizacion del derecho laboral en clave flexibilizadora e
individualista. En esta vertiente critica, también apuntan la posibilidad de que la flexibilizacion
sirva en definitiva para acabar asimilando los riesgos de los trabajadores con un contrato regular
a aquellos que sodlo tienen un contrato atipico (cuando el objetivo deberia ser el contrario, esto
es, disminuir los riesgos de los trabajadores con contrato atipico asimilandoles a los de los
trabajadores con contrato tipico). A su juicio, la flexibilidad deberia ser negociada
compatibilizando los intereses y derechos de la persona con los de la empresa, potenciando la
mejora en la calidad del trabajo, asegurando un sistema de formacion permanente, favoreciendo
la desaparicion de desigualdades y permitiendo conciliar la vida personal y familiar , sobre la
base del “redescubrimiento de la persona y de los derechos que le son inherentes (dignidad,
intimidad, honor, ideologia, religion)”. Por lo demas, la flexibilidad no puede suponer negar la
legislacion protectora del trabajador, sino que ésta tiene que adaptarse; hay que dar cobertura a
los diferentes riesgos de los trabajadores , potenciar el papel social de la empresa y redisenar la
cobertura protectora de la seguridad social. Defienden estos autores también la idea de
bidireccionalidad que a su juicio deberia tener la flexiseguridad en el contrato de trabajo,
potenciando no solo la flexibilidad a favor de las empresas, sino también a favor de las
necesidades de los trabajadores.

1.2.2 De la flexibilidad interna en la Ley 3/2012 en el marco de la flexiseguridad

La ruptura con la tradicion legislativa laboral, que culmina con la Ley 3/2012 ha provocado
opiniones diversas en el seno de la doctrina. El cambio de rumbo operado, tendente a propiciar
en defensa de la adaptabilidad de las empresas la flexibilizacion y liberalizacion de la regulacion
de la relacion laboral, choca frontalmente con la concepcion del Derecho del Trabajo como
garante y protector del trabajador, lo cual justifica mas aun si cabe la diversidad de
valoraciones.

Lahera (2011), antes de la promulgacion de la ley 3/2012, ya indicaba la necesidad de ahondar
en la flexiseguridad en los siguientes términos:

la crisis ha mostrado definitivamente la necesidad de implantar en Espafia un modelo de
flexiseguridad laboral europea que reduzca la dualidad laboral, potencie la flexibilidad
interna, apueste por la formacién y la adaptabilidad de los trabajadores, facilite
transiciones rapidas entre empleos y, sobre la base de una sélida proteccion social,
redistribuya los costes publicos y privados con estos objetivos. En este marco de
analisis, puede afirmarse que las reformas del mercado de trabajo impulsadas por el
Gobierno (Ley 35/2010 y, tras el acuerdo social, Decretos-leyes 1/2011 y 3/2011)
pretenden introducir en Espafia una mayor flexiseguridad laboral europea.

Montoya ( 2012), refiriéndose al RDL 3/2012 pone de manifiesto que su objetivo fundamental
es volver a crea empleo, objetivo coincidente con el mandato constitucional a los poderes
publicos para que realicen una politica orientada al pleno empleo. Dicha finalidad, a juicio de
Montoya, se atiende en el RDL mediante medidas en sintonia con el ideario social de la Union
Europea, conjugando las propuestas de flexibilizacion de las relaciones laborales con el respeto
a los derechos de los trabajadores; refiriéndose al RDL Montoya sefiala que “’la reforma legal
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era necesaria, ha discurrido en su conjunto por cauces adecuados, y seguramente se
perfeccionara en su tramitacion como proyecto de ley”.

En una linea similar Martin y Matorras (2012, pp. 3-6), se cuestionaban, con motivo de la
reforma laboral espafiola, si el fomento del empleo en la situaciéon econdmica vigente en dicho
momento pasaba por mantener y respetar los derechos laborales o bien requeria reformas
laborales. Frente a la OIT que a su juicio defendia el inmovilismo sobre la base historica de que
las reformas laborales antes ya realizadas no habian contribuido a crear empleo, y aun
reconociendo que las reformas espafiolas de 2010 y 2011 no fueron capaces de generar empleo,
defienden dichos autores la reforma laboral de 2012 como un elemento coadyuvante mas, para
reactivar la generacion de empleo en nuestro pais (junto a la reactivacion de la financiacion,
contencion de la inflaccion, impulso de la formacion e innovacion, movilidad externa, reformas
fiscales ...). A su juicio la reforma laboral de 2012 asegura un nivel de proteccion adecuado a
los trabajadores:

el entramado de filtros y contrapesos que acompafian a las modificaciones legales
flexibilizadoras complementadas por el RD-Ley 3/2012, en combinacion con los
mecanismos procesales de proteccion establecidos en la nueva Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, es suficientemente solido y completo como para asegurar la
merecida proteccion a los trabajadores.

Los autores precedentemente citados, coinciden en poner de manifiesto la necesidad de las
recientes reformas flexibilizadoras acometidas en la legislacion laboral espafiola, que consideran
se encuentran en sintonia con la idea de flexiseguridad que desde la Union Europea marca la
tendencia politico legislativa en materia laboral para los paises miembros.

Maés critica con la ultima reforma laboral aparece Ballester (2012) que, con motivo de la
promulgacion del RDL 3/2012, reflexion6 en profundidad sobre las nuevas normas en materia
de flexibilidad interna; entre las ideas postuladas por dicha autora nos parece especialmente
interesante resaltar la defensa que hace del encarecimiento econdomico a nivel legislativo de la
extincion del contrato de trabajo y de la contratacion temporal, para fomentar su no utilizacion
por los empresarios, posibilitando asi que los ajustes empresariales se lleven a término
utilizando los mecanismos de flexibilidad interna como alternativa a la destruccion de empleo
(p. 17). Entre las criticas efectuadas por dicha autora al RDL 3/2012, y que entendemos son
aplicables a la Ley 3/2012, resaltariamos las siguientes: la norma no discrimina entre las
situaciones de crisis empresarial y situaciones ordinarias de la empresa en las que puede ser util
o0 conveniente realizar ajustes ; tampoco establece una escala o proporcionalidad de medidas con
lo que el margen de discrecionalidad empresarial es enorme, quedando amparadas en igualdad
de circunstancias reacciones empresariales muy diferentes; no se establecen medidas de
reversion en caso de retorno a la situacion anterior (recuperacion de los derechos perdidos en
caso de mejora de la situacion de la empresa); no se establecen mecanismos adecuados de
garantia aplicables a los instrumentos de flexibilidad interna; se produce una degradacion de los
derechos fundamentales en el ambito de la flexibilidad interna, y en particular en la regulacion
que se hace de la movilidad geografica, que tal y como se ha contemplado entiende dicha
autora que ha de tener mayor repercusion en los colectivos mas vulnerables; respecto a los
diversos procedimientos para la puesta en practica de los ajustes empresariales, pone de
manifiesto y critica la ruptura con la tendencia legislativa anterior (l6gica), de exigir a mayor
impacto en las medidas adoptadas mayores requisitos formales para su implantacion; se critica
también la desaparicion del control administrativo en la puesta en practica de las medidas de
ajuste.

Pone también de manifiesto esta autora como en las reformas de 2010, pero especialmente en la
de 2012, partiendo el legislador de que es inevitable que se destruya empleo, la flexibilidad
interna se plantea a modo de excusa, sin convencimiento, como algo que debe intentarse
siquiera para investir de cierta legitimidad a la serie de alteraciones normativas legisladas,
particularmente las relativas a la extincion de la relacion laboral. Hace también hincapié en su
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reflexion, en que incluso obviando la consideracion social del trabajo como derecho y desde una
perspectiva estrictamente mercantil o econdémica, la norma dificilmente conseguira generar
empleo de calidad, al no ser capaz de configurar empresas de calidad, alertando asimismo de la
posibilidad de que, al no alterar los pilares fundamentales del sistema productivo, el efecto
indeseado producido por la modificacion normativa, bien pudiera ser la sustitucion de empleo
estable por empleo precario o sumergido (pp. 5-6).

A pesar de ser anterior a la Ley 3/2012 nos parece perfectamente aplicable a la misma, la critica
que realiza Valdés, (2011, pp. 6-9) a la Ley 35/2010 en el sentido de que si bien la norma en el
plano conceptual da primacia a la reestructuracion empresarial via flexibilidad interna, en la
practica no hace nada para evitar que las empresas contintien abordando la revision de los
procesos productivos via flexibilidad externa (fundamentalmente despido); en palabras del
propio autor refiriéndose al cambio normativo operado por la Ley 35/2010 (que no ha
modificado en sus lineas maestras de actuacion en la materia la Ley 3/2012) el cambio
legislativo operado en materia de Flexibilidad interna “no ha hecho otra cosa que poner en
manos de los empresarios nuevos medios, acumulativos y en modo alguno alternativos, (...)
terminando por acrecer y ensanchar de modo no razonable los poderes discrecionales de los
titulares de empresas”.

Quintana (2012), pone de manifiesto, la posible utilizacion del concepto de flexiseguridad para
justificar simplemente la paulatina flexibilizacion de la regulacion la relacion juridica laboral:

desde otra perspectiva, la flexiseguridad puede verse como el rostro amable de la
flexibilidad, o bien, sin careta alguna, como flexplotacion, contra-neologismo
introducido por Pierre Bourdieu con el significado de “un estado generalizado y
permanente de inseguridad que tiende a obligar a los trabajadores a la sumision, a la
aceptacion de la explotacion” (Bourdieu, 1998) .

El mismo autor pone de manifiesto el componente ideolégico que subyace tras la idea de la
flexiseguridad, y se cuestiona si simplemente es suficiente con la creacién cuantitativa de
empleo, o es ademas necesario que el empleo creado sea un empleo de calidad, capaz de ofrecer
a los trabajadores unas condiciones de vida dignas. A juicio de este autor

con la flexiseguridad, parece buscarse una suerte de nuevo pacto keynesiano devaluado,
acorde a las circunstancias actuales, por el cual, las instituciones europeas llaman al
dialogo social a trabajadores y empresarios para aceptar la inestabilidad laboral a
cambio de medidas que faciliten el logro de un empleo para los parados (Quintana,
2012, p. 156).

Martinez (2012, p. 9) valorando una de los aspectos concretos que modifica la ley 3/2012 (la
distribucion irregular de la jornada), aprovecha para emitir su opinion sobre las novedades
introducidas por la norma, que a su juicio, supone un incremento notorio de la capacidad
unilateral empresarial para disponer del contrato de trabajo que es bilateral , “erosionando
principios contractuales elementales, como el reconocido por el art. 1256 del Codigo Civil en
virtud del cual los contratos no pueden quedar al arbitrio de uno de los contratantes”. La opcidon
normativa adoptada por nuestro legislador, pone de manifiesto a su juicio un cambio en la
concepcion de las relaciones laborales y sus principios basicos, de forma tal que el orden
publico laboral deja de ser garantia de minimos de proteccion para el trabajador y cede a favor
de las demandas empresariales de flexibilidad, en aras no de la proteccion del trabajador sino de
la productividad empresarial.

Rodriguez Pifiero (2012 p-1) pone de manifiesto refiriéndose al RDL 3/2012 que supone un
paso mas que las reformas anteriores, marcando un cierto desplazamiento en el objeto del
Derecho del Trabajo desde la tutela del trabajador hacia la tutela de la productividad. A juicio
de este autor, “el RDL supone un cambio significativo de enfoque en la ampliacion de los
espacios de decision unilateral del empleador tanto en la flexibilidad interna, que ya no se
caracteriza como «negociada»”
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CAPITULO II

LA FLEXISEGURIDAD INTERNA EN LA LEY 3/2012



2.1 Los aspectos de la flexibilidad interna regulados por la Ley 3/2012

El capitulo III de la Ley 3/2012, bajo el titulo “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en
las empresas como alternativa a la destruccion de empleo”, contempla una bateria de medidas
flexibilizadoras en beneficio de las empresas, que inciden de modo directo en la relacion
laboral. Si bien dichas medidas de flexibilidad interna, de conformidad con el literal de la norma
se plantean “como alternativa a la destruccion de empleo” a nuestro juicio deberian de haber
sido también concebidas como un acicate para la creacion de empleo, ya que el aumento de las
prerrogativas empresariales en cuanto a flexibilidad interna, supone un incremento de sus
facultades organizativas, que incide directamente en el rendimiento potencial que se puede
obtener de la mano de obra y que por tanto deberia de ser utilizado también para estimular la
contratacion laboral

Como tendremos ocasion de ver a continuacion, la Ley 3/2012 en el marco regulatorio de la
flexibilidad interna trata basicamente de simplificar y favorecer material y formalmente, una
serie de novaciones modificativas en el marco de la relacion laboral, impuestas unilateralmente
por el empresario, con el objetivo tedrico de facilitar la adaptacion de la empresa a un entorno
economico dificil y cambiante y evitar la destruccion de empleo. Las medidas adoptadas en la
ley 3/2012 no suponen ningun cambio de tendencia en relacion con las reformas laborales que la
preceden, muy al contrario, dicha norma es continuista con las mismas y no hace sino ahondar
en la linea marcada por sus predecesoras de incrementar las prerrogativas del empresario en el
desenvolvimiento de la relacion juridico-laboral. A lo largo de este capitulo, trataremos de
sintetizar las principales novedades sustantivas introducidas por la ley 3/2012 en la regulacion
de la flexibilidad interna, para lo cual, repasaremos a continuacién, de modo individual, los
principales elementos de la relacion laboral afectados.

2.1.1 Clasificacion profesional

Tradicionalmente se ha venido afirmando que el contrato de trabajo tiene por objeto una
prestacion laboral especifica y determinada,”esa determinacion se plasma en el acto juridico de
la clasificacion profesional con el que se cumple con la ineludible necesidad de una
especificacion inicial del objeto del contrato de trabajo” (Montoya Melgar, 2010, p. 319). En
esta concepcion tradicional, la clasificacion profesional del trabajador, es un elemento
determinante de la relacion laboral, que debe quedar definido en la misma. En este aspecto,
como en tantos otros, el interés del empresario y el del trabajador chocan: mientras al primero le
interesa un sistema de clasificacion profesional flexible, que le posibilite utilizar a sus
empleados con la mayor polivalencia funcional posible, al segundo le interesa lo contrario, esto
es, la concrecion de su prestacion laboral del modo mas especifico y determinado posible, para
protegerse de cambios no deseados.

El concepto tradicional de la clasificacion profesional encaja perfectamente con el sistema de
categorias profesionales, que suponia en la practica la adscripcion concreta y determinada del
trabajador, en exclusividad, a una serie de labores productivas determinadas y especificas y no
a otras: las correspondientes a su categoria profesional. Si bien el grupo profesional ya aparecia
en el texto del E.T. de 1980 (art.39 y Disp. Trans.2), la Ley 3/2012 supone, como la propia
norma indica en su preambulo, el paso final hacia un nuevo sistema de clasificacion profesional
que “pasa a tener como unica referencia el grupo profesional con el objetivo de sortear la rigidez
de la nocidn de categoria profesional y hacer de la movilidad funcional ordinaria un mecanismo
de adaptacion mas viable y eficaz “. La diferencia entre ambos sistemas queda perfectamente
sintetizada por Martinez (2012, p. 5) cuando indica que

las categorias profesionales, complementadas con la enunciacion de las funciones o
tareas, pertenecian en su origen al modelo descriptivo de la actividad laboral donde la
profesionalidad se inferia de la descripcion funcional. Los grupos profesionales, por el
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contrario, no se centran en la descripcion pormenorizada de la actividad sino en la
profesionalidad requerida para desempefiar el trabajo.

Mediante el sistema de clasificacion profesional a través de categorias se realizaba una
adscripcion concreta de labores y funciones a cada una de las categorias profesionales
establecidas. En funcion de la inclusion de un trabajador en una determinada categoria,
quedaban totalmente pormenorizadas las tareas que debia desarrollar y que le podian ser
exigidas en el marco de la relacion laboral. Era un sistema de clasificacion profesional basado
en la division del trabajo, muy particular y sectorial, y especialmente rigido. Como se ha
apuntado anteriormente, el articulo 22 del ET en su redaccion dada por la Ley 3/2012, rompe
con la categoria profesional como sistema de clasificacion profesional, sustituyéndola por el
grupo profesional al que define en los siguiente términos: “2. Se entendera por grupo
profesional el que agrupe unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y contenido
general de la prestacion, y podra incluir distintas tareas, funciones, especialidades profesionales
o responsabilidades asignadas al trabajador.” Se trata de un cambio que elimina la rigidez que
tenian las categorias profesionales y que, unido a las modificaciones en materia de movilidad
funcional que establece el art. 10 de la Ley, posibilitan al empresario reorganizar el trabajo entre
sus empleados, adaptandolo rapidamente y de un modo flexible a las nuevas necesidades
productivas.

2.1.2 Tiempo de trabajo

El libro Verde, ya incluye entre los elementos de reflexion la reordenacion del tiempo de trabajo
(Comision de las Comunidades Europeas, 2006, p. 15).El tiempo de trabajo es el espacio
cronologico que el trabajador debe destinar al cumplimiento de la prestacion laboral. Si bien
jornada laboral y tiempo de trabajo vienen siendo utilizados como sindnimos, la jornada laboral,
seria “ la determinacion y ordenacion del tiempo de trabajo durante los que se desarrolla la
actividad laboral, asi como los tiempos dedicados a los descansos” (Aragon, Cruces, Martinez,
& Rocha, 2012, p. 19). La jornada laboral es un elemento fundamental de la relacion juridica
laboral, entre otras razones porque la obligacion asumida por el trabajador en virtud del
contrato de trabajo es una obligacion de actividad, llegando a convertirse por ello en uno de los
elementos basicos de medida de la prestacion laboral y de su contraprestacion, esto es, del
salario. La jornada laboral, ademas de ser un elemento esencial de la relacion juridica-laboral,
condiciona en la practica en gran medida la calidad de vida y bienestar de los trabajadores, y es
fundamental para conseguir la conciliacion de la vida laboral y familiar, motivos éstos por el
que muchos de sus aspectos se encuentran regulados por normas de caracter imperativo que han
ido evolucionando en el tiempo (jornada maxima, tiempos de trabajo y tiempos de descanso,
horas extraordinarias...).

La evolucién normativa en esta materia ha mostrado, desde sus origenes hasta nuestros dias,
una marcada tendencia hacia la proteccion de los trabajadores, que han visto con el paso del
tiempo como se iba reduciendo la duracion de jornada laboral, cémo se incrementaban los
tiempos de descanso, como se limitaban paulatinamente las horas extraordinarias.... Dicha
evolucion ha cambiado de signo en la regulacion reciente formulada al amparo de la
flexiseguridad, en base a la cual queda claro que ha cambiado la tendencia que existia desde los
origenes del Derecho del trabajo “se dirigia hacia la progresiva reduccion del tiempo de trabajo.
Esta legitimacion del incremento del tiempo de trabajo se encuentra también en la normativa de
la Union Europea” (Ballester, 2012, p. 68).

Desde el punto de vista empresarial, la posibilidad de jugar con la distribucion del tiempo de
trabajo en funcion de las circunstancias concurrentes en cada momento, puede contribuir a
mejorar sustancialmente el rendimiento de la actividad empresarial.

El articulo 34.2 del ET en su redaccion dada por la Ley 3/2012 tiene el siguiente literal:” 2.
Mediante convenio colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores, se podra establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio.
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En defecto de pacto, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez
por ciento de la jornada de trabajo. Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos
minimos de descanso diario y semanal previstos en la Ley y el trabajador debera conocer con un
preaviso minimo de cinco dias el dia y la hora de la prestacion de trabajo resultante de aquella”.
De la lectura de la norma se deduce que si existe pacto, la distribucion irregular de la jornada se
regula por el mismo que, siempre que respete los minimos impuestos por normas imperativas
en lo relativo a la regulacion de la jornada laboral, puede establecer una distribucion irregular
superior o inferior al 10% de la jornada. Como novedad sustancial, a falta de pacto, la Ley
3/2012 duplica el porcentaje de la jornada que el empresario puede distribuir irregularmente de
modo unilateral con un simple tramite formal de preaviso (pasa a ser del diez por ciento frente
al cinco por ciento permitido en la normativa anterior).Ello supone, en la practica, un
incremento notorio de las prerrogativas empresariales para regular esta materia ya que,
moviéndose dentro de los limites del art. 34.2 del ET, las modificaciones unilaterales
impuestas por el empresario quedan fuera del &mbito de aplicacion del art. 41 del ET, no siendo
consideradas pues modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y no necesitando
por ello siquiera el alegar causa alguna para imponerlas, siendo ejecutivas de forma inmediata y
simplificando el tramite para su puesta en practica a una simple notificacion con un preaviso
muy breve. De otro modo dicho, en el marco establecido por la ley 3/2012, simplemente no
pactando distribucion irregular de la jornada, el empresario se asegura, respetando los minimos
de derecho imperativo, la posibilidad de poder distribuir irregularmente a su conveniencia un
10% de la misma. En definitiva, la Ley 3/2012 en materia de tiempo de trabajo amplia
objetivamente y de un modo significativo el margen de decision discrecional empresarial.

Si tenemos en cuenta lo dicho acerca de la importancia que la distribucion del tiempo de trabajo
tiene en el desarrollo personal, profesional y familiar de las personas, estaremos en condiciones
de valorar hasta que punto, de forma unilateral y sin necesidad de concurrencia de causa,
habilita la Ley 3/2012 al empresario para modificar las condiciones de vida a sus asalariados.
Como contrapartida, las posibilidades de adaptacion de la empresa mejoran también
sustancialmente y, con ello, su capacidad de respuesta ante situaciones sobrevenidas y de
supervivencia.

Aludir finalmente en este epigrafe, que las modificaciones que introduce la Ley en el art. 34.8
del ET, relativas a la adaptacion de la jornada para favorecer la conciliacion de la vida personal,
laboral y familiar, se quedan a nuestro entender en meras declaraciones de intenciones o de
principios al no especificarse concretamente el sujeto obligado, ni los mecanismos “ni menos
aun se fijan los efectos o consecuencias si no se lleva a cabo el mandato de promocion que se
convierte de este modo en mera norma programatica o formula de soff law” (Martinez, 2012 p.
11).

2.1.3 Movilidad funcional

La movilidad funcional consiste en la asignacion al trabajador, en el marco del contrato de
trabajo, de labores o funciones distintas a las que venia realizando con anterioridad. Se trata de
una novacion modificativa del contrato de trabajo. Cruz Villalon la define como “...todo
cambio sobrevenido en la ejecucion del contrato de trabajo que comporta la realizacion por
parte del trabajador de tareas o actividades profesionales diversas de las que viene ejecutando en
funcién del puesto asignado” (Cruz, 2012, p. 327). El mismo autor distingue entre movilidad
funcional ordinaria, entendiendo por tal, aquella que propiciada unilateralmente por el
empresario en el ejercicio de su facultad de direccion queda dentro del trabajo convenido por las
partes (sus limites objetivos son las titulaciones profesionales, el grupo profesional, la dignidad
y derechos fundamentales de los trabajadores y la salud laboral), y el denominado ius variandi,
o movilidad propiciada unilateralmente por el empleador, con carcter temporal, entre funciones
no correspondientes al grupo profesional, o al trabajo pactado por el trabajador. El ius variandi
puede suponer la asignacion al trabajador de funciones superiores o inferiores a las de su grupo
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profesional y a diferencia de la movilidad ordinaria, en este caso, para su ejercicio, el
empresario ha de alegar razones técnicas u organizativas que la justifiquen. Ambas comparten
como limite objetivo, el respeto a la dignidad del trabajador y la prevencion frente a los riesgos
profesionales. El ejercicio del ius variandi no puede perjudicar al trabajador, que en caso de que
realice una funcion superior en los plazos y con las condiciones marcadas por la Ley, accederia
al grupo profesional superior correspondiente.

La movilidad funcional, puede llegar a ser una modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, en funcion de su entidad, en cuyo caso, tal y como dispone el propio art.10 de la Ley
3/2012 se regira por lo preceptuado en el Art. 41 del ET (art. 12 de le Ley 13/2012)”... 4. El
cambio de funciones distintas de las pactadas no incluido en los supuestos previstos en este
articulo requerira el acuerdo de las partes o, en su defecto, el sometimiento a las reglas previstas
para las modificaciones sustanciales de condiciones.

Siguiendo lo que podria considerarse tonica general de la norma, la Ley 3/2012 también amplia
los margenes de discrecionalidad del empresario en la materia de movilidad funcional, dotando
asi de mayor seguridad juridica a las decisiones que éste adopte dentro de su ambito y
contribuyendo de esta forma a flexibilizar en el marco regulatorio la relacion laboral.

Si ponemos en relacion las modificaciones introducidas en materia de clasificacion profesional
que introduce la Ley 3/2012, con la regulacion de la movilidad funcional que contempla la
citada norma, es evidente la flexibilizacion operada y el incremento del poder de direccion del
empresario. En efecto, dada la mayor amplitud del grupo profesional sobre la categoria
profesional y la implantacion del primero como sistema de clasificacion profesional, la que
hemos definido anteriormente como movilidad ordinaria ve en la practica muy incrementado su
campo de aplicacion, posibilitando al empresario acometer con mucha menor rigidez
reestructuraciones internas “limitandose, ahora, la movilidad funcional, s6lo a la realizacion de
tareas que no correspondan al grupo profesional asignado” (Quintana, 2012, p. 141).

2.1.4 Movilidad geografica

El lugar donde se debe realizar la prestacion laboral es un elemento muy importante de la
relacion de trabajo, que condiciona la calidad de vida del trabajador, las posibilidades de
desarrollo personal mismo y su disponibilidad para compatibilizar la vida laboral y familiar. La
movilidad geografica constituye una modificacion de las condiciones de trabajo consistente en
el cambio del lugar de trabajo. Siguiendo a Alfredo Montoya Melgar (2010, p.426) indicar que
cuando no supone cambio de residencia, salvo pacto en contra no genera inicialmente derecho
compensatorio (TS/SOC 19.04.2004), y cuando implica cambio de residencia es una
modificacion sustancial.

En funcioén de su duracién en el tiempo (mayor o menor duracion de doce meses en un periodo
de tres afios) se distingue entre desplazamientos y traslados; estos ultimos tienen una regulacion
mas extensa. Sefialar como colofon, que movilidad geografica tiene regulacion positiva
individual, especifica y diferenciada (art.40 E.T.) a la del resto de modificaciones sustanciales
de las condiciones de trabajo.

La profesora Maria de los Reyes Martinez Barroso, sintetiza las modificaciones introducidas por
la Ley 3/2012 en esta materia en los siguientes términos:

Las novedades introducidas en el art. 40 ET por el RDL 3/2012 determinaron una nueva
redaccion de las causas justificativas de los traslados, la supresion del ultimo reducto de
intervencion administrativa en la materia a través de la desaparicion de la facultad
administrativa de retrasar hasta seis meses la aplicacion del traslado y la ampliacion de los
colectivos que pueden gozar de prioridad de permanencia en sus puestos de trabajo en supuestos
de traslado colectivo, en caso de tratarse de trabajadores con cargas familiares, mayores de
determinada edad o personas con discapacidad. Por su parte, la Ley 3/2012 ha venido a afiadir
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un nuevo apartado 3.ter en el art. 40 ET con el pretendido objeto de hacer efectivo su derecho de
proteccion a la salud de los trabajadores con discapacidad que acrediten la necesidad de recibir
fuera de su localidad un tratamiento de rehabilitacion (Martinez, 2012, p. 12).

Destaca a nuestro juicio, por su gran peso de cara a la flexibilizacion de la movilidad
geografica, el supuesto causal legitimador introducido por la ley 3/2012, que en su literal
contempla como tal razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion que lo
justifiquen. Se consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa, asi como las contrataciones
referidas a la actividad empresarial”. La causa indicada es tan amplia y ambigua que podria dar
cobertura a cualquier decision empresarial, con tal de que sea en términos econdémicos,
razonable, sin que sea posible siquiera un control eficaz a posteriori de la misma. Esta causa,
que es compartida para las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, aparece
desvinculada de cualquier proceso de crisis empresarial, por lo que podria justificar decisiones
empresariales de movilidad geografica o modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo en empresas que estén funcionando normalmente.

La Ley 3/2012 da también en esta materia una nueva redaccion al art.40.2 del ET, delimitando
el umbral diferenciador entre los procesos de movilidad geografica individuales y colectivos.
Los limites materiales marcados, segin pone de manifiesto Martinez Barroso hacen “...que en
pequefias empresas, dados los umbrales numéricos disefiados por el legislador, el traslado de los
trabajadores se convierta en una decision del empleador adoptada sin el tramite de consultas y
negociacion establecido por el art. 40.2 ET” (Martinez, 2012 p, 14).

Siguiendo la tonica general flexibilizadora de la norma, la posibilidad que antes tenia la
autoridad laboral en los procesos colectivos, para paralizar durante un periodo no superior a 6
meses la efectividad del traslado cuando asi lo justificaran las consecuencias economicas o
sociales de la medida, desaparece con la Ley 3/2012, quedando como tUnico vestigio de la
intervencion administrativa, el deber de comunicar a la autoridad laboral, para su conocimiento,
la apertura del periodo de consultas y las posiciones de las partes tras su conclusion.

La modificacion introducida en el art. 40.3 del ET, plasma las medidas adoptadas para
minimizar los efectos negativos que el traslado pudiera tener para aquellos trabajadores
discapacitados que estén recibiendo tratamiento médico relativo a su discapacidad, al
concederles prioridad para ocupar un puesto de su grupo, en aquella localidad donde dicho
tratamiento resulte ser mas accesible.

El art. 40.5 del ET, en su redaccion dada por la ley 3/2012, tras sefialar que los representantes
legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en los puestos de trabajo, establece
la posibilidad de que mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado en el periodo de
consultas se puedan establecer otros colectivos con prioridad de permanencia. La redaccion
dada a la norma, respecto al resto de colectivos distintos de los representantes de los
trabajadores, no limita a nuestro juicio en modo alguno las facultades de organizacion del
empresario, que no tiene en la practica ninguna obligacion de acordar o convenir prioridades de
permanencia para determinados colectivos, y que en consecuencia, puede desplegar su poder
organizativo en este ambito sin mas limitacion que la impuesta en relacion con los
representantes legales de los trabajadores.

2.1.5 Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

En su propia redaccion, sefiala el art. 12 de la Ley como condiciones laborales afectadas por el
propio precepto las siguientes: a) Jornada de trabajo. b) Horario y distribucion del tiempo de
trabajo. ¢) Régimen de trabajo a turnos. d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial. e)
Sistema de trabajo y rendimiento. f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la
movilidad funcional prevé el articulo 39 de esta Ley. A tenor del propio literal del articulo, la
lista incluida no es limitativa, sino enunciativa y, mas que la condicion afectada en si misma,
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hay que valorar hasta qué punto la modificacion es sustancial, lo que permitiria concebir
modificaciones sustanciales de condiciones laborales diferentes y a la inversa, modificaciones
menores de condiciones listadas que no revisten caracter de sustancial. (Martinez, 2012 p. 21).
Por tanto, hay que valorar la sustancialidad de la modificacion a efectos de determinar o no su
inclusion en el ambito de aplicacion del articulo. Sefialar finalmente, que con respecto a la
anterior normativa introduce la Ley 3/2012 como nueva modificacion sustancial la cuantia
salarial.

La norma, al igual que en el caso de la movilidad geografica establece un presupuesto objetivo
vago, ambiguo y de dificil control decantandose claramente por la flexibilidad y dificultando el
ulterior control judicial, tal y como pone de manifiesto una parte de la doctrina concediendo
“menor espacio al control judicial externo al ser mas faciles de fundamentar razones
econdmicas o de produccion que puedan justificar el ejercicio por el empleador de unos poderes
que juridicamente siguen siendo causales y extraordinarios” (Bravo Ferrer, 2012, p. 5).

En otro orden de cosas, apuntar que la norma delimita el proceso de modificacion sustancial de
condiciones individual del colectivo tnicamente en funcion del numero de trabajadores
afectados, condicionando la clasificacion el procedimiento a seguir por el empresario para la
puesta en practica de la modificacion sustancial. La flexibilizacion con respecto a la normativa
anterior se acentua si tenemos en cuenta otros cambios operados, como por ejemplo la
reduccion de plazos de notificacion para la modificacion individual de condiciones sustanciales
(que pasan a ser 15 dias cuando antes eran 30), o la rapida ejecutividad en la modificacion
colectiva, al disponer que si no hay acuerdo con los trabajadores, la decision empresarial surtira
efecto a los 7 dias (frente a los 30 dias establecidos anteriormente).

Frente a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo impuestas unilateralmente
por el empresario, al igual que en el caso de los traslados, la Ley 3/2012 faculta al trabajador
para rescindir el contrato percibiendo una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de
servicio. Sefialar en primer término, que esta posibilidad de rescision indemnizada tiene su
origen en el perjuicio que la propia decision empresarial causa al trabajador y es independiente
de que dicha decision esté o no justificada. Se puede plantear la duda sobre si esta lista de
causas, en este contexto de rescision indemnizada, es una lista abierta o cerrada. A nuestro
juicio, siempre que la modificacion unilateral adoptada por el empresario sea realmente
sustancial, y cause un perjuicio objetivo y demostrable al trabajador, seria razonable, a pesar de
no estar incluida explicitamente en la citada enumeracion, que pudiese ser considerada como
causa de resolucion indemnizada del contrato por parte del trabajador, quedando amparada esta
interpretacion extensiva de la norma en la propia redaccion de la misma que incluye la mencion
“...entre otras...”, en la facultad de resolucion inherente a todo contrato bilateral que en el caso
de incumplimiento de una de las partes: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le
incumbe. (art. 1124 CC), y en la imposibilidad de que la validez y cumplimiento de los
contratos queden al arbitrio de uno solo de los contratantes (art. 1256 del CC).

Simplemente citar que, a nuestro juicio, la posibilidad que brinda la ley al trabajador
disconforme de acudir a la jurisdiccion social para atacar la decision empresarial seria en
sentido estricto, innecesaria por implicita. Si que nos parece necesario remarcar, porque pone
de manifiesto la tendencia que impera en esta Ley, la ejecutividad inmediata de la decision
empresarial con independencia de su impugnacion, que presupone en la practica una presuncion
de legalidad de la misma.

Comentar finalmente que, si tenemos en cuenta la vaguedad e indeterminacion de las causas
objetivas que amparan al empresario para modificar unilateralmente las condiciones sustanciales
de la relacion laboral, y la menor cuantia que le supone la ruptura de un contrato de trabajo en
este contexto, no resultaria extrafio que algunos empresarios poco escrupulosos se sintiesen
tentados a buscar o propiciar la ruptura del contrato de trabajo por parte de alguno de sus
trabajadores, via modificacion sustancial unilateral de sus condiciones laborales.
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2.1.6 Suspension del contrato de trabajo y reduccion de jornada

Siguiendo a Jests Cruz Villalon, “La suspension supone la interrupcion temporal de los efectos
basicos de la relacion laboral, motivada por la concurrencia de una determinada causa obstativa
de su normal desenvolvimiento. En realidad lo que se suspende son las prestaciones principales
reciprocas de ambas partes de trabajar y abonar el salario (art. 45.2 ET), en tanto que perviven el
resto de los derechos y deberes de la relacion laboral. El caracter temporal es consustancial a la
situacion. Como indica Cruz Villalon (2012, p.362) el concepto de disminucion de jornada a
efectos de lo dispuesto por la Ley 3/2012 queda perfectamente perfilado en el art.13 de la
misma, “a estos efectos se entendera por reduccion de jornada la disminucion temporal de
entre un 10 y un 70 por ciento de la jornada de trabajo computada sobre la base de una jornada
diaria, semanal, mensual o anual”. Si bien, tanto la suspension como la reducciéon de jornada,
pueden traer causa de distintas circunstancias, la modificacion introducida por la Ley 3/2012
en su art. 13 se refiere unicamente a aquellas motivadas por causas econOmicas, técnicas,
organizativas o de produccion. La propia Ley, en el articulo citado, define que ha de entenderse
por cada una de ellas: “se entiende que concurren causas economicas cuando de los resultados
de la empresa se desprenda una situacion econdomica negativa, en casos tales como la existencia
de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios
o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante dos trimestres
consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado
en el mismo trimestre del afio anterior. Se entiende que concurren causas técnicas cuando se
produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccion;
causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccion y causas productivas
cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa pretende colocar en el mercado”.

Con todo, la principal modificacion introducida por la Ley 3/2012 en materia de suspension de
contrato de trabajo y reduccion de jornada, es quizas la suspension de la autorizacion
administrativa previa que era necesaria para adoptar este tipo de medidas con caracter previo a
la entrada en vigor de la norma, lo que supone en la practica la desaparicion de los ERE para
tramitar este tipo de expedientes. La desaparicion de la referida autorizacion administrativa para
llevar a cabo despidos colectivos, suspensiones y reducciones temporales de jornada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion ha sido calificada por algun autor como
historica: “uno de esos cambios historicos es, sin duda, la supresion de la autorizacion
administrativa de los expedientes de regulacion de empleo”. (Montoya, La reforma laboral
necesaria, 2012).

La intervencion de la autoridad laboral, queda basicamente circunscrita en el ambito de la
tramitacion a trasladar la comunicacion empresarial a la entidad gestora de las prestaciones por
desempleo y a recabar informe preceptivo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. Su
intervencion en materia de control queda limitada, previa peticion de la entidad gestora de la
prestacion por desempleo, a impugnar la decision empresarial”... cuando aquella pudiera tener
por objeto la obtencion indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados por
inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo”. Fuera de esto, el
control de la decision empresarial queda bajo la competencia de la jurisdiccion, que finalmente
tendra la ultima palabra en este tipo de decisiones. La supresion de la autorizacion previa
administrativa, introduce a nuestro juicio un elemento de indudable flexibilizacion en la
tramitacion de este tipo de expedientes. El procedimiento establecido por la Ley para la
suspension y para la reduccion de jornada es el mismo, estableciéndose un periodo de consultas
con los trabajadores no superior a 15 dias. Segun dispone el art.47 del ET en su redaccion dada
por la ley 3/2012 “tras la finalizacién del periodo de consultas el empresario notificara a los
trabajadores y a la autoridad laboral su decision sobre la suspension. La autoridad laboral
comunicara la decision empresarial a la entidad gestora de la prestacion de desempleo, fecha a
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partir de la cual surtira efectos la decision empresarial sobre la suspension de los contratos,
salvo que en ella se contemple una posterior “, lo cual nos da idea de hasta qué punto se
dinamiza la ejecutividad de la decision empresarial, con independencia de que caso de ser
instado el oportuno proceso (individual o colectivo), pueda ser revisada en sede jurisdiccional.

El efecto flexibilizador de las disposiciones contenidas en esta materia, trascienden al menos en
el plano tedrico de lo que seria en sentido estricto la flexibilidad interna, para pasar a ser un
mecanismo de adaptacion y reajuste global del mercado laboral, ya que mediante la aplicacion
de estas medidas, la empresa puede evitar al menos temporalmente los despidos. Ballester
(2012) defiende la suspension/reduccion de jornada frente al despido como medida de
reestructuracion, argumentando para ello su menor impacto (al menos en primera instancia), su
menor duracion en el tiempo, la mayor garantia que ofrecen dichas medidas al sujeto de
mantener unas rentas globales mas proximas a las que tenia antes del ajuste y porque posibilita
al trabajador afectado mantener la conexion con la empresa (p. 42). No dejan de ser sin embargo
a nuestro juicio medidas de coyuntura y con una eficacia limitada, ya que caso de prolongarse
en el tiempo la situacion que dio lugar a la suspension/reduccion (lo que viene siendo habitual
en la actual coyuntura econdémica), el final de todas estas medidas es desgraciadamente el
despido de los trabajadores afectados con la consiguiente pérdida de los puestos de trabajo.

El art. 15 de la ley 3/2012 establece, previo cumplimiento de los requisitos especificados en la
norma, una deduccion del 50% en la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias
comunes, devengada por los trabajadores en situaciones de suspension de contrato o reduccion
temporal de jornada. La medida inicamente es de aplicacion a las suspensiones/reducciones que
se produzcan entre el 01-01-2012 y el 31-12-2013, siempre con el compromiso por parte de la
empresa de no proceder a su despido durante el afo siguiente al de la suspension o reduccion..

Por su parte, el art. 14 , establece bajo determinadas circunstancias y con limites (maximo 180
dias), la reposicion de la prestacion por desempleo para aquellos trabajadores que tras una
suspension/reduccion de jornada operada en el 2012, vean extinguidos sus contratos de trabajo
entre el 12/02/2012 y 31/12/2013 al amparo de los articulos 51 o 52.c¢) del Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o del articulo 64 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. Se trata en ambos casos de medidas temporales, destinadas a hacer mas atractivas
para empresarios y menos traumaticas para los trabajadores la suspension de contratos y la
reduccion de jornada.

2.1.7 Negociacion colectiva

Dentro de las medidas tendentes a propiciar la flexibilidad interna, la Ley 3/2012 ahonda en la
priorizacion de lo particular sobre lo general iniciada en reformas laborales precedentes. El
objetivo es minimizar el impacto y la rigidez que los convenios colectivos, pactados a nivel
amplio o en un momento econdémico diferente, pudieran tener sobre las necesidades de
reorganizacion y adaptacion productiva especificas, que una empresa determinada pudiera
precisar en un momento concreto. El fin ltimo, siguiendo la tonica general de la norma, seria
pues contribuir a la supervivencia de las empresas mejorando su capacidad de adaptacion.

El articulo 14.1 de la Ley 3/2012 establece, tras reafirmar la obligatoriedad de los convenios en
sus correspondientes ambitos, la posibilidad de inaplicar en la empresa algunas de las
condiciones establecidas en el convenio aplicable. El requisito objetivo, seria la concurrencia de
causas econodmicas, técnicas, organizativas o de produccion que lo justifiquen. El propio articulo
14.1 define qué debe entenderse por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion
a estos efectos. Las materias susceptibles de verse afectadas por dicha inaplicacion son jornada
de trabajo, horario y distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones cuando excedan de
los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 de la ley y mejoras voluntarias
de la accion protectora de la seguridad social. Sefialar en este punto que la reforma de 2012
elimina la limitacion referida a la jornada de trabajo existente con anterioridad y afiade una
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condicion nueva, relativa a las mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad
Social. La ley exige, en primera instancia, un acuerdo entre la empresa y los representantes de
los trabajadores legitimados para negociar un convenio colectivo conforme a lo previsto en el
articulo 87.1, estableciendo, caso de que dicho acuerdo no se alcance, una serie de mecanismos
para llegar a una solucion a través de terceros (intervencion de la comision paritaria del
convenio, procedimientos que se hayan establecido en los acuerdos interprofesionales de ambito
estatal o autondémico incluido arbitraje vinculante, intervencion de la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos o los o6rganos correspondientes de las comunidades
auténomas dependiendo de que la inaplicacion de las condiciones de trabajo afecte a centros de
trabajo ubicados en varias o en una sola comunidad autéonoma). El acuerdo alcanzado, ha de ser
comunicado a la autoridad laboral a los efectos de depdsito. Una vez mas prevalece a nuestro
juicio la flexibilidad sobre la seguridad.

En la misma linea indicada anteriormente establece la Ley 3/2012 otras medidas para potenciar
la situacion particular de cada empresa como elemento condicionante capaz de limitar los
efectos de la negociacion colectiva efectuada en ambitos superiores. En este sentido, destacar
las disposiciones contenidas respectivamente en los apartados dos y tres del art. 14 de la Ley
3/2012. El primero de ellos determina como regla general, la inaplicabilidad a un convenio
durante su vigencia, de lo dispuesto en convenios de ambito distinto, salvo pacto en contrario,
negociado conforme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 83 del ET y salvo que se refiera
a alguna de las materias no indicadas en el apartado tres del mismo articulo. El apartado tres del
citado articulo 14, refuerza la prioridad del convenio de empresa, en una serie de materias
fundamentales en la relacion laboral, al establecer con caracter imperativo que “la regulacion
de las condiciones establecidas en un convenio de empresa, que podra negociarse en cualquier
momento de la vigencia de convenios colectivos de ambito superior, tendra prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autonomico o de ambito inferior en las siguientes
materias: a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales, incluidos los
vinculados a la situacion y resultados de la empresa. b) El abono o la compensacion de las horas
extraordinarias y la retribucion especifica del trabajo a turnos. ¢) El horario y la distribucion del
tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones. d)
La adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los
trabajadores. e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se
atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa. f) Las medidas para favorecer la
conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal. g) Aquellas otras que dispongan los
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2....”

La denominada ultractividad de los convenios desaparece, ya que transcurrido un afio desde la
denuncia del convenio colectivo, sin que se haya acordado uno nuevo o dictado laudo arbitral
perdera, salvo pacto en contrario, vigencia, y se aplicara, si lo hubiere, el convenio colectivo de
ambito superior que fuera de aplicacion.

A modo de resumen y en relacion con la incidencia de la Ley 3/2012 en la negociacion
colectiva, siguiendo a José Manuel Quintana Hernandez indicar que

se refuerza la «prioridad aplicativa» del convenio colectivo de empresa, se reduce la
ultractividad de los convenios colectivos a un afio y se establece el sometimiento in
extremis a un organo tripartito, Comision Consultiva de Convenios, el desacuerdo sobre
la inaplicacion de convenios colectivos” (Quintana, 2012, p. 141).
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Conclusiones

El impacto real sobre el empleo y la economia que hayan podido tener las sucesivas reformas
legislativas flexibilizadoras de la relacion laboral, que justificindose en la flexiseguridad
europea, han tenido lugar en Espafa en los ultimos afios, me parece muy dificil de evaluar, ya
que carecemos de datos objetivos de comparacion que nos permitan determinar cual seria la
situacion actual econdmica y de empleo en el caso de no haberse realizado dichas reformas: es
imposible saber qué hubiese sucedido de no haber tenido lugar la reforma laboral.

Desde un plano estrictamente mercantil, la deslocalizacion empresarial y la actual globalizacion
econdmica, hacen que en términos objetivos la supervivencia de las empresas de nuestro ambito
sea muy dificil, ya que el mercado las obliga a competir en igualdad de condiciones con otras
empresas ubicadas en paises emergentes, cuyos costes de todo tipo, y especialmente los
laborales, son infinitamente menores. Estd claro que la situacion precisa de soluciones
innovadoras, pero a mi juicio quizas se deberia buscar la competitividad de nuestras empresas y
la generacion de empleo acudiendo mas a otro tipo de medidas (fiscales o arancelarias por
ejemplo) que al recurso siempre recurrente y facil que supone la flexibilizacion legislativa de la
relacion laboral y deterioro de las condiciones de trabajo. En efecto, sin entrar a valorar el
impacto social que tiene equiparar a los que estan en mejor situacion econdmico-laboral en los
paises de nuestro entorno, con los que estan en peor situacion tanto en nuestro &mbito como en
los paises emergentes (en lugar de hacer lo contrario como en términos de justicia social seria
deseable), lo cierto es que cifiéndonos al aspecto econémico y material, cuanto mas precaria es
la situacion laboral de la gente, menos consume, con lo que se necesitan menos productos y
también menos empresas y trabajadores.

Si bien en el plano ideal, las tesis propugnadas desde la filosofia de la flexiseguridad, quizas
sean capaces de sustentar una evolucion cualitativa de la relacion laboral, que partiendo del
desarrollo econdomico, sea capaz de aportar mejoras, tanto a los individuos, como a la
colectividad, lo cierto, es que hasta la fecha dichas mejoras en el plano practico no parecen
percibirse en nuestro pais. Quizas ello se deba a la puesta en practica sélo parcial de los
principios propugnados desde la flexiseguridad, ya que si bien las medidas flexibilizadoras de la
relacion laboral han desplegado en Espafia sus efectos con toda su extension y crudeza, las
medidas complementarias necesarias para aportar seguridad se han quedado en meras
declaraciones testimoniales cuyos resultados no se perciben: no olvidemos que la flexibilizacion
de la normativa laboral a favor del empresario que postula la flexiseguridad, exige
necesariamente, segin propugna, como contrapartida simultdnea, implementar seguridad al
mercado laboral mediante “estrategias globales de aprendizaje a lo largo de la vida, politicas
activas del mercado de trabajo eficaces y sistemas de seguridad social modernos”.

En mi opinidn, es indudable que el Derecho laboral debe de evolucionar y ser un medio para
favorecer el progreso econdomico y social y no un obstaculo al mismo; si esa evolucion debe
venir dada desde los postulados de la flexiseguridad, considero que la flexibilizacion de la
regulacion laboral a favor del empresario, debe ineludiblemente ser compensada a favor del
trabajador con un desarrollo real, efectivo y simultaneo del resto acciones de politica legislativa
propugnadas por la flexiseguridad, ya que caso contrario, podriamos caer, como se ha puesto de
manifiesto desde diversos sectores, en un neoliberalismo radical susceptible de romper con los
progresos sociales conseguidos paso a paso durante décadas, generando una regresion a través
de la relacion laboral hacia la desigualdad, la pobreza y la explotacion.

Sefialar en este sentido, que la efectiva implantacion de las medidas complementarias a la
flexibilizacion de la relacion laboral que precisa la flexiseguridad, exige una inversion
econdémica importante, que posiblemente nuestro pais no esté en condiciones de afrontar en este
momento de crisis.
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Desde esta perspectiva, entiendo que quizas la flexibilizacion de la regulacion de la relacion
laboral, deberia de haber evolucionado a la par que el resto de elementos necesarios para
conseguir el equilibrio que propugna la flexiseguridad, esto es, de una manera mucho mas
moderada.

En la linea indicada considero que quizas nuestro pais no esté preparado para las modificaciones
introducidas por la Ley 3/2012 en materia de flexibilidad interna, que dejan a mi juicio un
margen de discrecionalidad demasiado amplio al empresario. No se trataria tanto a mi entender
de impedir la rapida puesta en practica o ejecutividad de las decisiones empresariales en la
materia, como de propiciar su revision y control. En este sentido, en linea con lo manifestado
por parte de la doctrina, considero que la flexibilidad interna en todas sus vertientes deberia de
haberse regulado, incluyendo causas y elementos precisos justificativos de las decisiones
unilaterales del empresario, de manera tal que el juzgador, en tltima instancia, hubiese podido
fiscalizarlas con mayor eficacia.

Desde un punto de vista practico, sefialar que en situaciones como la actual, en que el trabajo es
un bien escaso, no son infrecuentes los abusos empresariales; por ello, y teniendo en cuenta que
los asalariados por miedo a perder su empleo no los denuncian en muchos casos, a mi juicio
hubiese sido necesario establecer medidas de control eficaz, como contrapeso a la
flexibilizacién operada; una de ellas podria haber sido establecer la comunicacion empresarial
obligatoria a la autoridad laboral de las medidas operadas en materia de flexibilidad interna,
habilitandola para impugnarlas de oficio en caso de arbitrariedad manifiesta.

Como reflexion final, y a modo de resumen, incidir en la idea de que idénticas medidas pueden
generar efectos totalmente diferentes en funcion de quien sea su destinatario; en este sentido,
sefnalar que la tendencia que se percibe desde la UE y los mercados, de impulsar medidas
legislativas de flexibilizacion de la relacion laboral a toda costa, quizas pueda solucionar el
problema del empleo en otros paises, pero no parece la solucidon mas adecuada para Espaifia,
porque nuestro pais esta lejos atn de poder ofrecer a sus ciudadanos un entorno y un mercado
laboral “seguro” como se propugna desde los postulados de la flexiseguridad y es posible que
dicha flexibilizacion, al no ir acompafiada de las medidas complementarias efectivas, no sélo no
acabe logrando su objetivo de creacion de empleo, sino que ademas provoque los efectos
indeseados que ya han sido puestos de manifiesto por la doctrina y los agentes sociales.
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