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1. INTRODUCCION

A) “FLEXIGURIDAD” Y ESTABILIDAD EN
EL EMPLEO

Si hay un tema que aparece como central en
el debate alrededor de la llamada “fexiguridad”
es el de la estabilidad en el empleo, entendiendo
este término en sentido amplio con inclusidn;
esto es, tanto de la disciplina de la extincién del
contrato de trabajo como de la regulacién de
las modalidades contractuales y muy sefialada-
mente aquellas caracterizadas por la temporali-
dad. Tanto en la elaboracién tedrica como en
los modelos comparados que han servido para
ella, las cuestiones vinculadas a la estabilidad en
el empleo han ocupado un papel estelar.

El concepto de “flexiguridad” o “flexisegu-
ridad” se ha introducido, en efecto, a finales de
la década de los 90 para designar politicas del
mercado de trabajo de nuevo cufio, que supera-
ran las de flexibilidad propias de las dos décadas
anteriores. Si éstas se habfan concretado en el
aumento de las posibilidades de empleo atipi-
co —temporal o a tiempo parcial, fundamen-
talmente— as{ como en la disminucién de la

proteccion frente al despido, la “Hexiguridad”,
como es sabido, encarrilarfa las exigencias em-
presariales de flexibilidad en una cierta direc-
cién que elimine sus aristas mds problemdticas
—la segmentacién del mercado de trabajo—y,
sobre todo, las intentarfa armonizar con la se-
guridad de los trabajadores, bien que refiriendo
esta tltima no al puesto de trabajo que se ocupa
en concreto sino al empleo en su conjunto. Las
politicas de “flexiguridad” aceptarfan algunas de
las consecuencias negativas de la flexibilidad so-
bre los empleos pero las minimizarfan mediante
medidas adecuadas de reparacion de su pérdida
y garantias respecto a las posibilidades de encon-
trar nuevos puestos de trabajo por accién de las
correspondientes politicas activas de empleo.

Las experiencias juridicas que han con-
tribuido a la introduccién de este concepto
muestran igualmente la centralidad de las cues-
tiones vinculadas a la estabilidad en el empleo.
Los sistemas que se ponen como paradigmas
de “fexiguridad” incluyen una determinada
configuracién de la disciplina del despido que
se aleja de la que ha venido siendo tradicio-
nal en el ordenamiento laboral de los estados
continentales, al menos en su configuracién
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“cldsica’. Es reiterada la alusién al modelo de
mercado de trabajo danés. Este viene caracteri-
zado en todos los andlisis por tres rasgos claros,
uno de los cuales se relaciona precisamente
con el tema que nos ocupa puesto que combi-
na unas ciertas caracteristicas de la regulacién
de la proteccién del empleo —escasamente
contundente frente a las decisiones extintivas
empresariales— con un determinado sistema
de politicas de empleo, tanto pasivas como ac-
tivas: un sistema de seguridad social que inclu-
ye prestaciones de desempleo adecuadas para
compensar la pérdida del empleo y un siste-
ma de politicas activas de empleo que abre la
posibilidad de una rédpida recolocacién de los
trabajadores. Por otro lado cuando, en lugar de
un sistema completo, se alude a un determina-
do episodio normativo como ejemplo de po-
litica “flexisegura” desarrollada en algtin pafs,
las cuestiones vinculadas a la disciplina de la
estabilidad en el empleo ocupan un lugar de
primer orden entre las medidas implementa-
das. Ejemplos de estos tltimos vienen consti-
tuidos por las normas holandesas, austriacas u
otras que se citan en los trabajos tedricos o en
los documentos comunitarios que se refieren a
la “fexiguridad”.

En consecuencia, y esta es la primera idea que
debemos retener, cualquier debate que aborde
la cuestion de la “flexiguridad”, y mds amplia-
mente la renovacién del Derecho del Trabajo,
debe hacer las cuentas con la posibilidad de una
revisién critica de la legislacién sobre proteccién
del empleo. De hecho, la idea estd presente en el
Libro verde Modernizar el Derecho laboral para
afrontar los retos del siglo XXI, elaborado por la
Comisién de las Comunidades Europeas y pu-
blicado el 22 de noviembre de 2006.

B) ELLIBRO VERDE Y EL DEBATE
POSTERIOR SOBRE LA ESTABILIDAD
EN EL EMPLEO EN EL CONTEXTO DE
LA “FLEXIGURIDAD”

En efecto, la cuestién de la estabilidad en
el empleo es objeto de varias de las catorce
preguntas que se plantean en él. De entrada,
la cuarta, aunque un tanto genérica, se sitia

claramente en este terreno al inquirir ‘cdmo se
puede facilitar la contratacén mediante contratos
de duracion indeterminada y determinada, bien
por medios legislativos o convenios colectivos,
para incrementar la flexibilidad de estos contra-
tos y garantizar a la vez un nivel suficiente de
seguridad de empleo y de proteccion social”. Por
su parte, la quinta de las formuladas aborda el
tema de manera frontal al interrogarse si ‘e-
receria la pena contemplar una combinacion en-
tre una relajacion de la legislacion de proteccion
del empleo y una asistencia adecuada a los des-
empleados, en forma de compensaciones por pér-
dida de ingresos (politicas pasivas del mercado de
trabajo) y también mediante politicas activas del
mercado de trabajo’. La cuestién nimero 6 por
ultimo se refiere también al problema que nos
ocupa, al referirse a ‘cudl puede ser la funcion
de la Ley o de los convenios colectivos negociados
entre los interlocutores sociales en el fomento del
acceso a la formacion y las transiciones entre las
distintas formas de contratos para sostener la mo-
vilidad vertical a lo largo de una vida profesional
plenamente activa’.

a) Se ha sefialado que las preguntas se for-
mulan de manera retdrica. Solo formalmente
invitan a la reflexién puesto que el Libro Verde
parece darles en buena medida una respuesta
positiva. Algunos datos indican, en efecto, que
no se tratarfa tanto de abrir a nivel comuni-
tario y en cada uno de los Estados miembros
un proceso de debate sobre “si” es conveniente
proceder a la revisién de la normativa cldsica
sobre estabilidad en el empleo sino de invitar
al andlisis de “cémo” llevarla a cabo.

Una primera demostracién de esta idea la
encontramos tanto en la introduccién, en la
que se presentan los fines y objetivos del Libro
Verde, como en el diagnéstico de la situacién
del Derecho del trabajo en el actual contexto
social y econdmico que es precisamente la que
justifica la apertura del debate. Centrdndonos
en la primera, es muy significativo que, incluso
antes de exponer el programa para el indicado
debate, el Libro verde recoja las conclusiones
del informe Kok (2003), cuyo grupo de exper-
tos “instd alos Estados miembros a que evaltien
y, si procede, revisen el grado de flexibilidad



previsto en los contratos cldsicos en lo relativo
a los plazos de preaviso, los costes y procedi-
mientos de despido individual o colectivo, o la
definicién del despido improcedente”.

Por lo que se refiere al andlisis de situacidn,
al que se refieren los dos siguientes epigrafes
del documento, se parte de la existencia de una
adaptacién limitada del Ordenamiento laboral
a las nuevas necesidades productivas y, en con-
creto, a los imperativos de la flexibilidad. Las
normas laborales habrfan quedado ancladas
en el “modelo tradicional de relacién laboral”,
centrdndose su reforma en la apertura de espa-
cios de “flexibilidad «en los mérgenes»”, me-
diante la creacién de formas de empleo atipicas
respecto al paradigma tradicional. Los efectos
de esta evolucién normativa se describen luego
con cierto detalle. Las empresas “huyen” de la
utilizacién de los contratos tradicionales por
los mayores costes que genera su adaptacién
a las necesidades cambiantes y prefieren los
nuevos contratos flexibles que la permiten con
rapidez. El fendémeno, demostrado estadisti-
camente, no estd exento de perfiles negativos
en forma de segmentacion del mercado de
trabajo; , si bien los empleos atipicos pueden
servir de “trampolin” para acceder a contratos
tradicionales, es también demostrable empiri-
camente que ‘una parte de la mano de obra
puede verse atrapada en una sucesién de em-
pleos de corta duracién y de baja calidad con
una proteccién social insuficiente, quedando
en situacién de exclusién”. Es mds, las estadis-
ticas muestran cémo este riesgo “entrafia un
componente muy fuerte de género e interge-
neracional, dado que las mujeres, las personas
de edad avanzada y también los jévenes con-
tratados con contratos atipicos tienen menos
posibilidades de mejorar su situacién” en el
mercado de trabajo.

Por otra parte, la revision de la disciplina
de proteccién del empleo a la luz de la cate-
gorfa de la “flexiguridad” aparece como solu-
cién a los problemas de empleo que existen en
muchos Estados europeos. La idea fuerza que
lo resume es la de que “la existencia de una
legislacién rigida sobre proteccién del empleo
tiende a reducir el dinamismo del mercado

de trabajo, agravando las perspectivas para las
mujeres, los jovenes y los trabajadores de edad
avanzada”. Es mds, ni siquiera desde la pers-
pectiva de los trabajadores protegidos por ella
serfa necesaria puesto que el mismo Informe
“subraya que los trabajadores se sienten mids
protegidos por un sistema de ayuda al desem-
pleo que por la legislacién sobre proteccién del
empleo”. En definitiva, “unos sistemas de sub-
sidios de desempleo bien disefados, junto con
politicas activas del mercado de trabajo, pa-
recen constituir la mejor garantia frente a los
riesgos que presenta el mercado de trabajo”. La
conexién entre este planteamiento y el mode-
lo danés —del que habitualmente se destacan
por sus extraordinarias virtualidades en el te-
rreno de mantenimiento y creacién de empleo
y que combina “una legislacién de proteccion
del empleo «mds ligera»” con las medidas re-
paradoras y paliativas descritas— constituye la
Ultima afirmacién antes de formular las pre-
guntas que nos preocupan. ..

Todas estas ideas se encuentran, por lo de-
mds, desarrolladas con mucho mds detalle en
la posterior comunicacién de 27 de junio de
2007 dirigida por la Comisién a las institucio-
nes comunitarias, con el titulo Hacia los prin-
cipios comunes de la flexiguridad: mds y mejor
empleo mediante la flexibilidad y la sequridad,
y cuya elaboracién fue anunciada por el pro-
pio Libro Verde. En ella, aparte de reiterar con
mids detalle las ideas enunciadas por éste, la
necesidad del repensamiento de la legislacién
sobre proteccién en el empleo aparece como
una constante. La sustitucién de una discipli-
na inspirada en la seguridad del puesto de tra-
bajo por otra guiada por la idea de la seguridad
en el empleo, mediante el establecimiento de
mecanismos de facilitacion (politicas activas
de empleo) y garantia (politicas pasivas de em-
pleo) de la situacién de los trabajadores duran-
te las transiciones profesionales aparece reitera-
damente en este documento, tanto a la hora de
conceptuar la “flexiguridad” y en el momento
de fijar sus principios comunes como cuando
se proponen diversos itinerarios segun los ras-
gos diferenciales de los modelos de mercado
de trabajo nacionales en los que aquella deba
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ser introducida. La propuesta de la Comisién
incluye, por ejemplo, entre los indicados prin-
cipios comunes que la “flexiguridad” “entrana
disposiciones contractuales flexibles y fiables
(desde el punto de vista del empleador y del
empleado y de «los que estdn dentro» y «los
que estdn fuera»)” (1), que “deberfa reducir la
brecha abierta entre los que estdn dentro del
mercado laboral y los que estdn fuera de é1” (4)
y que, por todo ello, "debe promoverse la flexi-
guridad interna (en una misma empresa), pero
también la externa (de una empresa a otra)”,
afiadiéndose que “un grado suficiente de flexi-
bilidad en la contratacién y el despido ha de ir
acompanado de seguridad en las transiciones
de un empleo a otro” (5).

b) Si la Comisién parece inclinarse por im-
pulsar la revisién de la normativa sobre estabi-
lidad en el empleo, las instituciones, entidades
y personas que han participado en el debate
abierto por el Libro Verde no lo tienen siempre
tan claro. Como no es posible describir todas
las aportaciones que se han realizado por Esta-
dos miembros, los interlocutores sociales a ni-
vel comunitario o estatal y otras instituciones,
organizaciones o particulares, me centraré en
las opiniones emitidas en el dmbito europeo
por el Parlamento y el Comité Econdmico y
Social.

Ambas instituciones muestran plantea-
mientos similares que podemos calificar, como
minimo, de reticentes respecto de los enuncia-
dos de la comisién en materia de revisién de
la legislacién sobre proteccién de empleo. Son
dos las ideas que explican tal reticencia, una
de orden politico-juridico y otra de naturaleza
econdémica. La primera, cuya conexién con los
contenidos reconocidos en las declaraciones
comunitarias de derechos fundamentales que
poco a poco avanzan hacia su entrada en vigor
(cfr. art. 30 de la Carta Europea de los dere-
chos fundamentales, sobre reconocimiento del
derecho a la proteccion frente al despido), hace
hincapié en el papel que cumplen los contratos
indefinidos tradicionales en el modelo social
europeo. El Parlamento, en este terreno, pone
de manifiesto que “el contrato de trabajo inde-
finido y a tiempo completo es la forma comin

de la relacién laboral y, como tal, ha de tomarse
como punto de referencia para una aplicacién
coherente del principio de no discriminacién;
por consiguiente, cree que el punto de partida
de cualquier reforma del Derecho laboral eu-
ropeo debe reconocer los contratos de trabajo
indefinidos como la forma general de empleo
donde se prevea una proteccién social y de
la salud adecuada y se garantice el respeto de
los derechos fundamentales”. Por su parte, el
dictamen del CES europeo, si bien no es tan
rotundo en planteamientos de esta clase s rea-
liza una serie de consideraciones preliminares
sobre el papel que corresponde al Derecho del
Trabajo que deben ser interpretadas en la mis-
ma clave.

Desde la perspectiva econdémica, ambas
instituciones muestran sus dudas respecto a
los diagnésticos realizados por la Comision.
El Parlamento, en concreto, “discrepa enér-
gicamente del marco analitico presentado en
el... Libro Verde, que reivindica que el contra-
to laboral indefinido estdndar estd anticuado,
aumenta la segmentacién del mercado laboral
y la diferencia entre «incluidos» y «excluidos»,
y debe por lo tanto considerarse como un obs-
tdculo para el crecimiento del empleo y la me-
jora del dinamismo econémico”. Y es que, de
acuerdo con los estudios existentes, afiade, “no
hay pruebas para la afirmacién segtin la cual la
reduccién de la proteccién contra el despido
y el debilitamiento de los contratos laborales
estandar facilitan el crecimiento del empleo”.
O, si se prefiere la forma de expresarlo del CES
europeo, “la pregunta (formulada por la Co-
misién respecto a la revision de la legislaciéon
sobre proteccién del empleo) presupone que la
flexibilidad crea empleo, pero no hay demos-
tracién ni prueba de que esta afirmacién sea
cierta”. Por lo demds, los efectos negativos vin-
culados a la segmentacién no son consecuen-
cia de la existencia de reglas de proteccién del
empleo en los contratos indefinidos, sino de la
“multiplicacién de contratos flexibles, sin una
regulacion adecuada’.

Sibien es cierto que tanto la Resolucién del
Parlamento como el Dictamen del CES euro-
peo son mucho mds matizados de lo que re-



sulta de los incisos transcritos, no lo es menos
que parten de coordenadas ideoldgicas muy
diferentes de las expresadas por la Comisién.
Por ello, en la posterior Comunicacién de la
comisién de 24 de octubre de 2007, en la que
ésta da cuenta a las instituciones comunitarias
del Resultado de la consulta piiblica sobre el Li-
bro Verde de la Comision “Modernizar el dere-
cho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”
el fervor por la flexibilizacién de la legislacién
sobre proteccién del empleo parece haber dis-
minuido. No en vano, en esta comunicacion,
cuya finalidad es Gnicamente “resumir los re-
sultados de la consulta publica iniciada por el
Libro Verde”, la Comisién explicita una pre-
tensién de objetividad, excluyendo cualquier
toma de posicién respecto a los comentarios
particulares y su exactitud. Y, como hemos vis-
to, las opiniones respecto a los planteamien-
tos de la comisién en el Libro Verde y en la
posterior comunicacién sobre los principios
de la “flexiguridad” no han sido objeto de una
acogida undnime ni entusiasta. Incluso asi, en
su tltimo apartado, dedicado a los “préximos
pasos” a desarrollar, continta implicita la idea.
De hecho, varias de las tareas que la comisién
se asigna para el futuro muestran relaciones
con las ideas expuestas mds arriba.

C) OBJETO Y,SISTEMATICA DE LA
EXPOSICION

En todo caso, la cuestiéon de la revisiéon
critica de la disciplina de la estabilidad en el
empleo dentro del conjunto del debate sobre
la “fHexiguridad” continta abierta tanto en el
plano comunitario como en el espafiol. En el
primero, basta examinar los documentos que
desde las entidades rectoras de la Unién Eu-
ropea se emiten en relacién con las politicas
de empleo a desarrollar coordinadamente por
los Estados miembros para darse cuenta de ello
(cfr., por ejemplo, directriz integrada n° 21,
entre las aprobadas para la politica de empleo
de los Estados miembros [2005-2008] por
Decisién del Consejo 2005/600/CE, de 12 de
julio).

Por lo que se refiere a nuestro dmbito esta-
tal, la cuestién de la bisqueda de compromi-
sos entre Gobierno y los interlocutores sociales
para la introduccién de politicas que atnen
“seguridad para los trabajadores y flexibilidad
de las empresas” se configuré como el primer
dmbito del didlogo social en el afio 2004 por la
declaracién tripartita Competitividad, empleo
estable y cobesion social, que previé también la
constitucién de una comisién de expertos para
una amplia evaluacién de politicas de mercado
de trabajo. Fruto del trabajo de esta comisién
fue el informe Mis y mejor empleo en un nuevo
escenario socioecondmico: por una flexibilidad y
seguridad laborales efectivas, de 31 de enero de
2005, a raiz del cual pudo alcanzarse el Acuer-
do para la mejora del crecimiento y del empleo
de 9 de mayo de 2006, concretado con poste-
rioridad en medidas normativas. Es cierto que
la nueva Declaracion para el impulso de la eco-
nomia, el empleo, la competitividad y el progreso
social, firmada por Gobierno y organizaciones
sindicales y empresariales mds representativas
el 29 de julio dltimo, para relanzar el didlogo
social en esta legislatura no contiene ni obje-
tivo ni instrumentos tan detallados sobre el
particular que nos ocupa. Pero no puede per-
derse de vista que la principal concrecién del
tema en la legislatura anterior —el indicado
Acuerdo para la mejora del crecimiento y del
empleo— “serd objeto de seguimiento y eva-
luacidn respecto a sus resultados en el mercado
de trabajo, lo que nos ha de permitir en su caso
plantear nuevas actuaciones para avanzar en el
objetivo de mds y mejor empleo”.

Aun siendo consciente de las limitadas co-
nexiones que existen entre las estructuras ju-
ridico-laborales y el crecimiento del empleo y
de su calidad, merece la pena reflexionar sobre
las distintas instituciones que, desde la pers-
pectiva de la estabilidad en el empleo, se en-
cuentran afectadas por el debate. Sobre todo si
tenemos en cuenta que entramos en un perfo-
do en el que la recesidn econdmica repercute
negativamente sobre el volumen de ocupacién
y empiezan a alzarse voces a favor de nuevas
reformas. Esto es lo que pretenden las consi-
deraciones que siguen y que abordan sucesiva-
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mente las cuestiones vinculadas con la ordena-
cién de la contratacion laboral y del despido.
En los apartados correspondientes se indican
primero las expectativas que parece depositar
en estas instituciones el concepto de “fexigu-
ridad” y cudl ha sido la evolucidn reciente de
nuestro Ordenamiento en este terreno. Existe,
en fin, un apartado final en el que se hace ba-
lance de los resultados alcanzados, se muestran
eventuales insuficiencias y se formulan algunas
propuestas sobre los temas en cuestién.

2. CONTRATACION LABORAL Y
“FLEXIGURIDAD”

Frente a la disciplina de las modalidades de
contratacién, el paradigma de la “flexiguridad”
presenta sentimientos encontrados. Como cri-
terio general, se procede a la critica de su mul-
tiplicacién durante la época de la flexibilidad.
Como hemos visto al comentar el Libro verde,
la regulacién de las modalidades contractua-
les se ha utilizado, en efecto, para ampliar los
miérgenes de adaptabilidad de la plantilla de
las empresas: respetando la disciplina tradicio-
nal de los contratos indefinidos, la legislacién
laboral ha suavizado los criterios respecto a
la udilizacién de contratos temporales. Como
consecuencia de ello, estos —y, mds en gene-
ral, las formas atipicas de contratacién— han
venido creciendo sin parar en el contexto eu-
ropeo. Sin embargo, esta flexibilidad a la que
se alude como “flexibilidad en el margen” no
cabe dentro del paradigma de la “flexiguridad”
por cuanto que genera un mercado de trabajo
segmentado, en el que se distinguen los traba-
jadores estables de los precarios. Y, si aquellos
presentan dosis razonables de seguridad, estos
tltimos carecen de ella. Los efectos negativos
de la segmentacién se concentran, ademds, en
ciertas capas del mercado de trabajo, lo que
incrementa los efectos negativos de este par-
ticular sistema de alcanzar la flexibilidad. Por
tltimo, si bien es cierto que los contratos ati-
picos funcionan muchas veces como antesala
de la integracién en el mercado de trabajo or-
dinario, no lo es menos que en otros muchos

casos confinan a los trabajadores precarios en
una zona de riesgo préxima a la exclusion.

No hace falta detallar datos sobre todo eso:
basta remitirse a los contenidos en el Libro
verde y otros documentos comunitarios que
han sido objeto ya de referencia y, por lo que
se reflere a nuestro mercado de trabajo, a los
que se contienen en el también aludido infor-
me Mds y mejor empleo en un nuevo escenario
socioecondmico. Lo que importa retener es que
todas estas razones apuntan hacia una consi-
deracién negativa, desde el punto de vista de
la “flexiguridad”, de la flexibilidad de entrada
y de la precariedad. Aquella exigiria necesa-
riamente un cambio de rumbo, que detuviera
la expansién de las formas atipicas de empleo
subordinado y que garantizara, en todo caso,
a los trabajadores “atrapados” en ellas un pa-
norama de derechos laborales y de proteccién
social idéntico al de los trabajadores ocupados
en empleos normales.

Con todo, el cambio de rumbo no es com-
pleto. En este sentido, la documentacién sobre
“flexiguridad” parece abogar por ulteriores ac-
tuaciones sobre la tipologia de la contratacién
que no necesariamente se mueven en la linea
que se acaba de apuntar. Y ello en la medida en
que la existencia de formas contractuales dife-
rentes al estindar tradicional de la contratacién
indefinida, por estar dotadas de cierta flexibi-
lidad, continda siendo necesaria en el modelo
que se postula. Con ellas se trata de hacer fren-
te, en efecto, a dos objetivos diferentes. De un
lado, se piensa que si las tutelas laborales han
de extenderse al conjunto de los trabajadores, y
no sé6lo a los trabajadores indefinidos tradicio-
nales, hacen falta nuevos contratos “flexisegu-
ros” que permitan tal extensién a quienes aho-
ra se encuentran en los mdrgenes del mercado
del trabajo. De otro, acaso en estos mdrgenes
existen trabajadores que, por sus particulares
caracteristicas, requieren formas contractuales
especiales que impidan su caida en situaciones
de exclusion o faciliten su integracién en el
mercado de trabajo mediante su superacion.

Por lo que se refiere a nuestro sistema juri-
dico, desde el punto de vista formal, ha aco-
modado su evolucién a las pautas que se aca-



ban de indicar puesto que una fase inicial, en
la que abogé decididamente por lo que hemos
llamado flexibilidad de entrada o “en el mar-
gen” (2.1), ha sido seguida por otra en la que
este modelo ha sido objeto de profunda revi-
sién, acomoddndose, al menos si atendemos al
dato normativo, a los criterios expuestos (2.2).
Otra cosa son los resultados de este proceso
que serdn valorados al final...

A) LA,EXPANSI(')N DEL TRABAJO
ATIPICO EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

A finales de los 70 y durante la década de
los 80, nuestro sistema juridico-laboral prota-
gonizé una verdadera revolucién en materia
de contratacién laboral. La historia normati-
va anterior habfa conducido en este terreno a
la paulatina construccién de un principio de
estabilidad en el empleo, consagrado definiti-
vamente a nivel legal en la Ley de Relaciones
Laborales de 1976 y concretado en la prefe-
rencia por los contratos laborales indefinidos y
en la sujecién de los contratos temporales a un
principio de causalidad. Esta consagracién es
pricticamente coetdnea con la deteccién por
la doctrina del “fin de un principio”, justo en
referencia al de estabilidad en el empleo.

En efecto, con la finalidad de combatir el
desempleo derivado de la crisis econémica de
la época, el Ordenamiento volvié sobre sus
pasos y a permitir la suscripcion de contratos
temporales no causales. La mentalidad impe-
rante a la sazon era la de facilitar a las empresas
la contratacién de trabajadores, con indepen-
dencia de la naturaleza indefinida o temporal
del vinculo y con la finalidad de crear empleo.
Como indicaba la Ley 32/1984, de 2 de agos-
to, que introdujo la primera reforma impor-
tante en el Estatuto, la nueva regulacién que se
establecia de la contratacién temporal trataba
de “incentivar el que las empresas funcionen
en cada momento con el mayor volumen de
empleo posible, sin esperar a la consolidacién
de las nuevas actividades o a la confirmacién
de la reactivacién de la demanda en el mer-
cado”. Mientras las normas laborales abrian

nuevos espacios a la posibilidad de recurrir
al trabajo atipico, generando nuevas figuras
—como el posteriormente desaparecido con-
trato de lanzamiento de nueva actividad—,
descausalizdindolo —mediante la expansién de
la contratacién temporal en fomento del em-
pleo— o haciendo desaparecer trabas y limites
anteriormente existentes —como en el caso
del tiempo parcial—, el entramado protector
de los trabajadores indefinidos permanecia in-
c6lume. En esta fase, en definitiva, la flexibili-
dad se concreté tnicamente en la de cardcter
“externo”, sin abordar los problemas de adap-
tabilidad internos; y dentro de aquella sélo en
la llamada “de entrada” y no en la “de salida”,
puesto que la normativa sobre despido no fue
objeto de alteracidn.

Los resultados de esta opcién legislativa son
conocidos. De hecho, a principios de la déca-
da siguiente, el Ministerio de Trabajo encargd
a una comisién de expertos la evaluacién del
funcionamiento de nuestro mercado de traba-
jo después de la liberalizacién de la contrata-
cién temporal cuyo andlisis, conocido como
informe Segura en atencién al presidente de la
comisién, es sumamente ilustrativo. De en-
trada, la indicada liberalizacién posibilité un
elevado crecimiento de los contratos tempora-
les, hasta alcanzar al final de toda la década el
30% del total de contratos y superarlo duran-
te los primeros anos de la siguiente. Pero este
crecimiento no se concretd en un igualmente
elevado crecimiento del empleo en su conjun-
to. Por el contrario, el nimero de trabajadores
empleados se mantuvo en un nivel similar al
de épocas anteriores: de hecho, al final de la
década de los 80 era mds o menos el que existia
a la altura de 1977. De este modo, la destruc-
cién de empleo que se produjo hasta 1985 fue
compensada, después, por el crecimiento del
empleo hasta los primeros 90, si bien con un
importantisimo efecto de sustitucién de fijos
por temporales.

Por supuesto, la valoracién de tales resul-
tados no era muy halagiiefia. Desde la pers-
pectiva de los trabajadores, la generalizacién
del trabajo atipico generd segmentacion del
mercado de trabajo, con trabajadores de “pri-
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mera’ y de “segunda”, y precariedad. Aun ca-
reciendo de base juridica, e incluso en contra
de los planteamientos sostenidos desde fecha
bien temprana por nuestros Tribunales, es
claro que la precariedad se concretaba en de-
gradacién de las condiciones de trabajo. Pero
pueden existir también efectos negativos para
las empresas: aparte los inconvenientes de la
elevada rotacién del personal, existen eviden-
cias del impacto negativo de una elevada tasa
de temporalidad sobre la evolucién de la pro-
ductividad. Por tltimo, los efectos de la expan-
sion de la precariedad desbordan el 4mbito de
las relaciones laborales y se proyectan sobre el
conjunto del sistema econémico: si las incerti-
dumbres sobre el propio estatus laboral puede
tener impactos negativos sobre las decisiones
econdmicas de los trabajadores, temporalidad
y rotacién de mano de obra generan elevados
costes en forma de prestaciones sociales.

B) LA LUCHA LEGAL CONTRA LA
PRECARIEDAD

No es por ello de extranar que en la déca-
da de los 90 se haya abierto un proceso de re-
visién de la tendencia: las leyes laborales han
sido objeto de sucesivas reformas que, desde
distintos puntos de vista, miran a la restriccién
de la precariedad y aspiran a confinar los con-
tratos diferentes al estdndar dentro de limites
adecuados. Desde un punto de vista formal,
se trata de un proceso normativo de revisién
que aparece sumamente laborioso. Y ello en
un triple sentido. De entrada, lo ha sido por
su extensién en el tiempo: son casi tres lustros
los que han transcurrido desde que, en 1992,
se introdujeran las primeras restricciones a la
utilizacién de la contratacién temporal de fo-
mento del empleo, hasta la dltima, por ahora,
reforma de la contratacién laboral introducida
en 2006. En este relativamente largo periodo,
el numero de disposiciones legales que han in-
cidido en la materia que nos ocupa ha sido am-
plio. Es un segundo indicativo de la compleji-
dad del proceso a la que se ha hecho referencia.
Aparte la recién mentada reforma del contrato
temporal en fomento del empleo (1992), hay

que traer a colacién la gran reforma del merca-
do de trabajo de los afos 1993-1994, en la que
se establecen los grandes criterios que inspiran
el proceso. Pero, a pesar de la importancia de
esta reforma, no lo agotd, ni mucho menos.
Sucesivas reformas de mayor o menor calado
se han producido en 1997, 1998, 2001, 2002
y 2006. Por ultimo, el tercer indicativo se rela-
ciona con la falta de linealidad del proceso: se
ha desarrollado mds bien en zigzag, con avan-
ces y retrocesos en la direccién que lo carac-
teriza. A veces, en un mismo momento nor-
mativo han coexistido impulsos en direcciones
contradictorias. Tal ha ocurrido por ejemplo
en la gran reforma de 1993/1994 en la que,
junto a los avances hacia la prevalencia de los
contratos de caracter estable, se detectan claras
fugas hacia el aumento de la precariedad. Pero,
sobre todo, se advierten movimientos norma-
tivos de ida y vuelta: las sucesivas configuracio-
nes del contrato a tiempo parcial (1993/1994,
1998, 2001) o del contrato para la formacién
(1993/1994, 1997, 2001, 2006) son magnifi-

cos ejemplos de ello.

Con todo, en una consideracién de conjun-
to del proceso, atendiendo a la regulacién vi-
gente en la actualidad, no puede sino afirmarse
que el mismo es bastante completo, siempre
considerdndolo desde un punto de vista for-
mal. A estos efectos, cabria destacar dos ideas
diferentes, relacionadas, la primera, con el re-
torno legal a la preferencia por la contratacién
de cardcter indeterminado (a), y la segunda,
con el establecimiento de mecanismos dirigi-
dos a facilitar la transformacién de los contra-
tos de duracién determinada en empleos esta-
bles y, en todo caso, desincentivar o sancionar
la utilizacién de aquellos (b).

a) Aunque formalmente el principio de
preferencia por el contrato indefinido que es-
tablecia el art. 15.1 de la versién original del
ET (1980) no ha vuelto a recuperarse desde
la reforma de 1994, lo cierto es que, con in-
dependencia de la diccién literal vigente del
indicado presente nuestro ordenamiento ga-
rantiza, en el plano legal, el principio de cau-
salidad de la contratacién temporal. Y de éste
no puede sino deducirse aquél.



La contratacién temporal acausal, vinculada
como hemos visto a la finalidad de la creacién
de empleo, ha sido objeto de paulatinas restric-
ciones primero, en cuanto a su configuracién
(1992) vy, después, en cuanto a los supuestos
en los que resulta licita su utilizacion (1994 y,
sobre todo, 1997). A la postre, desde su posi-
ble uso universal, por todas las empresas y con
todo tipo de trabajadores, siempre que en el
momento de la contratacién tuvieran la con-
dicién formal de desempleados, se ha pasado
a una situacién en la que su utilizacién es su-
mamente limitada puesto que su finalidad de
politica de empleo se valora ahora de manera
muy estricta: sdlo pueden ser usados para dar
empleo a trabajadores cuyas dificultades para
acceder al empleo son “extraordinarias”. En
concreto, en la actualidad sélo cabe su utiliza-
cién con trabajadores minusvélidos (cfr. Disp.
adic. 12 Ley 43/20006) o que se encuentren en
situacién de exclusién social, siempre en este
tltimo caso que la contratacién sea protagoni-
zada por empresas de insercidn (cfr. art. 15 Ley
44/2007). Para otros colectivos con dificulta-
des menores para acceder al empleo se dispo-
ne, desde 1997, de una especifica modalidad
de contrato indefinido, a la que luego nos re-
feriremos.

En otro orden de consideraciones, es cierto
que inicialmente se abrieron en la tendencia
que describimos algunas fisuras por la negocia-
cién colectiva. Esta, en efecto, utilizé en mu-
chos casos las habilitaciones para concretar las
figuras de contratos temporales causales que se
le asignaron en 1994, respecto de los contratos
de obra o servicio determinado y de eventuali-
dad, para “recrear” los contratos temporales en
fomento del empleo. Sin embargo, estas fisuras
fueron cerradas en 1997, cuando se limitaron
tanto los niveles en los que se puede intervenir
en este terreno como, sobre todo, las faculta-
des de intervencién que corresponden a los
convenios colectivos.

En esta misma linea, cabria recordar, de
otro lado, la correccién de las derivaciones que
se han detectado en el periodo que se conside-
ra para los contratos con finalidad formativa.
Si estos contratos, sehaladamente el contrato

para la formacién, tienen un componente cla-
ramente vinculado a la insercién profesional,
es logico que puedan establecerse claras vincu-
laciones entre ellos y la politica de empleo has-
ta el punto que ésta pueda “ahogar” su finali-
dad formativa. Este tipo de fenémenos se han
detectado en 1993/1994 —cuando el contra-
to de formacidn, “rebautizado” de aprendiza-
je, podia, a un médico precio, ser desarrolla-
do sin dispensar la formacién que justifica su
temporalidad— y también, aunque en menor
medida, en 2001 —cuando se ha disparado el
nimero de sujetos con los que podia celebrar-
se—. Ambos excesos, sin embargo, han sido
objeto de correccién por las reformas de 2001
y 2006, respectivamente.

b) La idea anterior puede conectarse con la
evolucién normativa en materia de contrata-
cién a tiempo parcial —aun no siendo estric-
tamente paralela en su secuencia temporal—.
Es sabido que el trabajo a tiempo parcial pue-
de ser una fuente de creacién de empleo que
no se encuentra agotada en nuestro sistema,
probablemente por la utilizacién (indebida) en
su lugar de contratos de duracién determina-
da. Y que el contrato a tiempo parcial puede
ser interesante para las empresas, puesto que
encuentran en él un importante manantial de
adaptabilidad, y para ciertos colectivos de tra-
bajadores —que, aunque «forzados» normal-
mente a esta modalidad, siempre se encontra-
rdn mds cémodos en ella, si tiene un régimen
adecuado, que en los contratos temporales que
seguramente han venido «usurpando» su fun-
ciéon—.

Pues bien, la evolucién normativa de los
tres dltimos lustros se mueve en esta linea. Si,
antes de 1993/1994, el contrato a tiempo par-
cial estaba sujeto a ciertas trabas, la reforma
del mercado de trabajo de estos afios proce-
dié a una amplia liberalizacién de su utiliza-
cién. Y quizd excesiva, por lo que fue objeto
de revisién en 1997 y en 1998. Es cierto que
la posterior reforma de 2001 volvié a criterios
anteriores en algiin punto, como es la nocién
del tiempo parcial, y revis6 algin otro, en una
clara linea de flexibilizacién de las soluciones
que se habfan establecido en 1998. Pero no

)
®
N
%)
(%)
2
(s
<
a
Z
o
o
o
I3

o
[T)
[a)
4
@]
]
=




™
0
N
o)
(%)
2
P
<
o
Z
©
S
o
13

TEORDER

lo es menos que éstas dltimas resultaban poco
adecuadas para la finalidad que el legislador se
puso en 1993 —la de “convertir el trabajo a
tiempo parcial, tal como ocurre en los paises
de nuestro entorno, en factor que favorezca el
incremento de las tasas de ocupacién” (exposi-
cién de motivos RDL 18/1993)— puesto que,
mis alld de su posible “rigidez”, eran de dificil
comprensién en cuanto a su alcance y funcio-
namiento concreto —es el caso de la simplifi-
cacién del régimen de las horas complemen-
tarias—. Por otro lado, en algin aspecto de
suma importancia como es el de la proteccion
social, se detecta, aun con posibles insuficien-
cias, una evolucién unidireccional hacia su in-
cremento: ha desaparecido la situacién de ex-
clusién a la que se condenaba a las prestaciones
“marginales” (1997) y se ha suavizado el juego
de las categorias contributivas, que por lo ge-
neral producen obvias penalizaciones para los
trabajadores que se separan del paradigma de
la jornada completa.

¢) Todo ello ha ido acompanado por el es-
tablecimiento de medidas dirigidas a recondu-
cir las decisiones de las empresas al terreno del
empleo estable, bien mediante la disposicién
de instrumentos que faciliten la conversién de
los trabajadores temporales, bien a través de
mecanismos dirigidos a eliminar los incentivos
que para las empresas puede suponer su con-
tratacidn o, directamente, sancionarlo.

Por lo que se refiere a lo primero, son va-
rias las medidas que han adquirido carta de
naturaleza en el periodo que se considera. De
entrada, el contrato de fomento de la contra-
tacién indefinida, nacido en 1997 —y sobre el
que se reflexionard después—, ha tenido desde
este momento, aparte otras, la clara finalidad
de abrir procesos de transformacién de contra-
tos temporales en contratos estables del nuevo
tipo. Y aunque lo ha hecho abriendo un perio-
do transitorio de transformacién, las sucesivas
reformas laborales de 2001 y 2006 se han cui-
dado de volver a abrir los plazos, permitien-
do que, con independencia de que nuestros
tribunales hayan excluido la interpretacién de
estos periodos como de “amnistia” de las irre-
gularidades contractuales preexistentes, haya

sido la transformacién de contratos de dura-
cién determinada el supuesto mds frecuente de
utilizacién del nuevo contrato a lo largo de su
decenio de existencia —y con diferencia cre-
ciente puesto que si inicialmente el nimero de
contratos derivados de esta transformacién era
similar al total de las contrataciones iniciales de
los distintos colectivos, ha ido expandiéndose
hasta pricticamente triplicarlas—. La reforma
de 2006, en segundo lugar, ha introducido un
sistema de conversién automdtica de contratos
temporales en indefinidos en los casos en los
que, dentro de un periodo de referencia de 30
meses, se hayan reiterado contratos de dura-
cién determinada por un periodo superior a
24, sean o no consecutivos. Se introduce con
ello un pardmetro temporal vinculante para
las empresas, mds alld del cual no les resulta
posible continuar recurriendo a vinculos tem-
porales.

La actividad legislativa, por otro lado, ha
mirado a desincentivar el recurso a los contra-
tos temporales. El primer movimiento en esta
linea es la igualacién de costes. Si una de las
“ventajas” que puede presentar para las empre-
sas el recurso al empleo precario se relaciona
con la degradacién de condiciones de trabajo
que lo caracteriza, una forma de desincentivar-
lo bien puede ser la garantfa de igualdad de
temporales y fijos. Si ésta habia sido ya afirma-
da por la jurisprudencia ordinaria y constitu-
cional desde los anos 80, al menos respecto de
las formas mds groseras de discriminacién pro-
tagonizadas por los convenios, el legislador ha
procedido mds recientemente a consagrarla de
manera explicita (2001) lo que ha posibilitado
su extensién al conjunto de las condiciones de
trabajo, mds alld de las que inicialmente se ha-
bfan admitido por los tribunales.

Mis alld de la igualacidn, la evolucién nor-
mativa ha contribuido a hacer mds gravoso el
recurso a los contratos de duracién determina-
do mediante distintas técnicas. En el periodo
que se considera se ha producido la concentra-
cién de las ayudas de creacién de empleo en
los contratos indefinidos, con la consiguiente
disminucién del coste de las cotizaciones so-
ciales en estos casos. Desde 1997, en linea que



se ha seguido en 2001 y 2000, los programas
de bonificacién de cuotas se han dirigido fun-
damentalmente al empleo estable y s6lo de for-
ma marginal, respecto de colectivos con muy
especiales problema, al de cardcter temporal.
Aparte de las bonificaciones dirigidas a especi-
ficos colectivos, la legislacidn ha evolucionado
hacia una rebaja relativa de las cuotas de los
contratos estables de alcance general: si inicial-
mente la cotizacién por desempleo era idénti-
ca, desde finales de los 90 se discrimina fijos y
temporales y la diferencia ha ido aumentando
desde el 0,5 % inicial hasta el actual 1,5 %
—que alcanza el 2,5 % si el contrato temporal
es ademds a tiempo parcial—. Junto a ello de-
bemos afiadir la aparicién en 2001 de especi-
ficas indemnizaciones por fin de contrato y la
posibilidad de que las empresas que abusen de
los contratos temporales puedan ser declaradas
responsables del pago de las prestaciones de
desempleo causadas por los trabajadores afec-
tados, introducida en 2002.

3. DISCIPLINA DEL DESPIDO Y
“FLEXIGURIDAD”

Dos ideas complementarias parece predicar
la “flexiguridad” en relacién con la ordena-
cién de los contratos indefinidos. Una es que
no vale la pena empefarse en la defensa del
puesto de trabajo sino que los esfuerzos de-
ben centrarse en el empleo. Vale la pena, en
otras palabras, “ceder” en la defensa de con-
cretos empleos para facilitar la adaprabilidad
de las empresas siempre que la situacién del
desocupado sea adecuadamente tutelada vy, so-
bre todo, existan politicas activas que faciliten
su transicién a nuevos empleos. La otra, que
un elevado nivel de proteccién de los contratos
indefinidos equivale a la generacién de un club
en exceso “excluyente” siendo necesario abrir-
los, hacerlos mds inclusivos para que pueda al-
bergar a mds colectivos. Por una via o por otra,
la consecuencia es la misma: revisar la legisla-
cién sobre despido parece una necesidad para
llegar a un sistema mejor, menos segmentado
y menos precario. Esta idea se maneja, como

hemos visto, en el Libro Verde y también en
el Informe de la comisién de expertos de 2005
en el cual puede leerse que “una regulacién de
salida mds equilibrada entre flexibilidad y se-
guridad reduce el incentivo para la contrata-
cién temporal”.

Si analizamos las sucesivas leyes que se han
ocupado del tema, observaremos de nuevo
c6mo, al menos desde el punto de vista formal,
nuestro sistema ha evolucionado en la direc-
cién apuntada. Si nos centramos en el dato le-
gislativo detectamos, en efecto, una evolucién
de casi tres lustros hacia ella. Como hemos vis-
to mds arriba, el modelo inicial adoptado por
el legislador ha sido el de la flexibilidad “en el
margen”. De este modo, inicialmente, la su-
cesién de episodios de “emergencia’ y “crisis”
desde mediados de los 70 no han afectado a
los contratos indefinidos: mientras se exten-
dfan las posibilidades de recurrir a contratos de
duracién determinada, la disciplina del despi-
do ha permanecido fuertemente anclada en la
tradicién. De hecho, la version original del Es-
tatuto de los Trabajadores heredé los criterios
que habfan evolucionado a partir de la LCT de
1931-1944, con las modificaciones que se in-
trodujeron en los sucesivos episodios normati-
vos de 1976-1977. Es mis, la evolucién nor-
mativa y jurisprudencial durante este periodo
inicial condujo a un desarrollo ulterior de las
garantias de los trabajadores como demuestra
la expansién de la categoria del despido nulo
y de sus efectos —despidos discriminatorios
y fraudulentos; despidos con defectos forma-
les con verdaderos efectos de nulidad desde la

LPL-1990—.

A partir de la reforma del mercado de tra-
bajo de 1993/1994, es ficilmente detectable
un cambio de rumbo: el redimensionamiento
del modelo de flexibilidad basado en la “en-
trada” va acompanado de la apertura de un
proceso de flexibilizacién en la “salida”. En el
intento de rectificar la trayectoria del mercado
de trabajo espanol, con su elevadisima tasa de
temporalidad y los correspondientes riesgos
asociados a la segmentacién, ambos procesos
se complementan con la finalidad de facili-
tar la utilizacién de los contratos indefinidos
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por las empresas. Desde 1994, en definitiva,
la orientacién normativa ha venido siendo la
flexibilizacién de la normativa sobre despido,
en el 4nimo de convertir el contrato indefini-
do en una realidad suficientemente adaptable
como para no hacerlo hostil para la empresa y,
con ello, volver a constituirlo en el paradigma
de la contratacién. En este repensamiento de
la normativa sobre extincién contractual han
incidido varias normas: ademds de las de 1994,
hay que citar las 1997, 2001, 2002 y 2006.
Los distintos episodios normativos pueden or-
ganizarse claramente en dos tendencias: de un
lado, la revisién de la normativa sobre despi-
dos en interés de la empresa; de otro, la dismi-
nucién del coste de los despidos ilicitos.

A) LA REFORMA DEL DESPIDO EN
INTERES DE LA EMPRESA

La version original del Estatuto habfa here-
dado la tradicién que, con algin antecedente
republicano (1935), arrancaba de las normas del
primer franquismo (decreto de “crisis” de 1944)
y en cuya virtud, y en légica conexién con la
época de la autarquia en la que se gestaron, los
despidos en interés de la empresa eran objeto de
un tratamiento excepcional y quedaban sujetos
a autorizacién administrativa. Ciertamente, la
dictadura habia procedido a tltima hora a eli-
minar los elementos literales mds representati-
vos de esta concepcidn catastrofista del despido
econémico (decreto de “politica de empleo” de
1972); y, con posterioridad, en la transicién
(1977) se habian introducido algunas variantes
flexibilizadoras para despidos estrictamente in-
dividuales en empresas pequefias. Sin embargo,
en 1980 el ET, al margen del limitado intento
de adaptacién a los criterios procedimentales
comunitarios, renuncié a innovar y mantu-
vo una extensisima intervencién administra-
tiva, sin que nadie, ni la autoridad laboral ni
los tribunales ni la doctrina, afrontaran la tarea
de revisar las tradiciones interpretativas que se
habian generado. Como consecuencia de ello,
los despidos de cardcter econdmico resultaban
ser imprevisibles en cuanto a su resultado —ya
que la Administracién consideraba que ostenta-

ba facultades discrecionales en la valoracién de
las propuestas empresariales— y, en todo caso,
costosos no solo por su tramitacién sino tam-
bién, y sobre todo, porque la imprevisibilidad
del resultado empujaba a las empresas a pactar
en el expediente indemnizaciones elevadas o a
recurrir, directamente, a falsos despidos discipli-
narios.

La amplia reforma estatutaria de 1994 varié
este estado de cosas de forma contundente. De
entrada, se intenté romper la tradicién inter-
pretativa de las “crisis” que arrancaba de medio
siglo antes, mediante una redefinicién de las
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién y, sobre todo, de los pardmetros
para su control. En esta misma linea de clari-
ficar el alcance del control sobre las decisiones
empresariales incidieron después las reformas
de 1997 —que intentd clarificar el alcance de
la intervencién judicial— y de 2001 —que
afiadié una nueva causa de despido objetivo
que no es sino concrecién de las que se habia
previsto en 1994—. Por otro lado, y si bien no
se acabé con la intervencién administrativa de
cardcter autorizatorio —a pesar de encontrarse
en clara recesién en el Derecho comparado—,
fue objeto de un severo redimensionamiento:
aparte otras novedades en relacién con el pro-
cedimiento en linea con su aligeramiento, los
despidos “menores” quedaron exentos de ella
y, en lugar de tramitarse a través del tradicional
expediente de regulacién de empleo, pasaron
al terreno del despido por causas objetivas y al
posterior control judicial.

B) LA REDUCCION DE LOS COSTES
DE LOS DESPIDOS ILEGITIMOS Y EL
CONTRATO DE FOMENTO PARA LA
CONTRATACION INDEFINIDA

La segunda linea de tendencia se relaciona
con los efectos de los despidos ilegitimos que,
desde 1994 y por diferentes vias, han venido
reduciendo de manera consistente el coste que
representan para las empresas. A su vez, la ten-
dencia muestra dos vias, vinculada la primera a
una relativamente “sutil” erosién de los efectos
del despido, y, la segunda, a la aparicion de



una nueva modalidad contractual que direc-
tamente presenta costes de despido inferiores.

a) La primera idea afecta a los efectos de
los despidos ilegitimos en general. Por via in-
terpretativa, la jurisprudencia ha procedido a
redimensionar el alcance de la nulidad, hacien-
do desaparecer a primeros de los 90 la catego-
rfa de la nulidad del despido por fraude de ley
que los propios tribunales habfan alumbrado en
la década anterior. Por su parte, la reforma de
1994 se ocupd, ante todo, de facilitar el des-
pido liberdndolo de trabas formales: se eliminé
la nulidad relacionada con el incumplimiento
de la forma en la tramitacién del despido y se
facilité la subsanacién de los defectos formales.
Pero, sobre todo, esta misma reforma abrié un
proceso de reduccién de los costes de sustancia-
cién: si la eliminacién de la nulidad formal jue-
ga en esta linea, al menos en ciertos supuestos,
la modificacién de la ejecucién provisional de
las sentencias de despido y, sobre todo, la insti-
tucién de la enervacién del devengo de salarios
de tramitacién creada en 1994 se sittian clara-
mente en este terreno. En los casos en los que
el empresario anticipa la resolucién del proceso,
reconociendo la improcedencia del despido y
abonando la indemnizacién correspondiente,
los salarios de tramitacién cesan en su devengo.
En 2002, el proceso se cierra en la medida en
que, si tal reconocimiento y abono se produce
en ciertas condiciones —que como regla general
los tribunales han interpretado expansivamen-
te—, no existe ningtn salario de tramitacién.

Se trata de cambios “marginales” en la me-
dida en que los efectos mds vistosos del despi-
do ilegitimo —la readmision en los casos de
despido nulo y la cuantia de la indemnizacién
a satisfacer por el empresario en los de im-
procedencia— han permanecido incélumes.
Aunque con ello se mantiene a nivel “simbé-
lico” la continuidad —no olvidemos que en
este pais hablar del coste del despido es mentar
la bicha—, lo cierto es que en realidad en los
tltimos tres lustros los costes reales de este los
despidos ilegitimos han disminuido de forma
notable, sobre todo si los ponemos en relacién
con la previsible disminucién de la antigiiedad

de los trabajadores como consecuencia de las
politicas vinculadas a la precariedad.

b) La reforma de 1997 introdujo en nues-
tro sistema una nueva modalidad de contrato
indefinido —el contrato de fomento de la con-
tratacién indefinida—. Se trata de una forma
contractual que intenta hacer amable para las
empresas el contrato indefinido a efectos de in-
crementar el recurso a la contratacién indefini-
da. Ocurre, sin embargo, que la tnica peculia-
ridad relevante de esta modalidad contractual
respecto a la contratacion indefinida tradicional
es la reduccién de los costes del despido impro-
cedente: aunque solo en caso de despido obje-
tivo declarado improcedente, la indemnizacién
general, de 45 dias por afio de servicio con el
tope de 42 mensualidades, se reduce a 33 dias
por afio, con el tope de 24 mensualidades.

En la medida en que esta modificacién s
que afectaba a los efectos principales del des-
pido, y por tanto tenia efectos de ruptura con
la tradicién, al menos a nivel “simbélico”, su
justificacién en la Exposicién de Motivos del
Real Decreto-Ley 8/1997 que la introdujo ha-
cia hincapié en su “cardcter transitorio” y en
el cardcter limitado de sus destinatarios, que
se presentaban como “colectivos especificos
singularmente afectados por el desempleo y
la inestabilidad laboral”. Todo ello hacia que
la indicada singularidad en la ordenacién del
despido que afectaba a los nuevos contratos
pudiera presentarse como dotada de “una séli-
da, razonable y objetiva fundamentacién”. Lo
cierto es que, una década después, sabemos que
ni la medida es transitoria ni es tan limitada
por lo que se refiere a sus destinatarios como se
desprende de las anteriores afirmaciones.

Por lo que se refiere a lo primero, la moda-
lidad contractual que nos ocupa nacié para un
periodo de cuatro afios, tras el cual Gobierno
y agentes sociales valorarfan la experiencia y
tomarfan la decisién correspondiente. Vencido
el plazo, a pesar de que no se cerré un acuerdo
sobre el particular, aquél opté unilateralmente
por prorrogarla de manera indefinida. Por otro
lado, aunque el listado de destinatarios incluye
sobre todo colectivos con particulares proble-
mas en el mercado de trabajo (por razones de
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edad, género, discapacidad o situacién de des-
empleo de larga duracién), con el tiempo acce-
der a estos grupos se ha ido haciendo mds sen-
cillo, al suavizarse los requisitos de pertenencia
en la sucesiva reforma de 2001 vy, sobre todo,
a estos colectivos hay que afadir otro, que a
la postre ha sido el mds importante desde una
perspectiva estadistica, el de los trabajadores
titulares de un contrato temporal. De nuevo,
la inclusién de este colectivo se produjo con
cardcter transitorio, quizd en el intento de for-
zar la conversién de temporales en fijos y reba-
jar répidamente la tasa de temporalidad. Pero
esta transitoriedad es ilusoria puesto que en
sucesivas reformas (2001 y 2000) se ha vuelto
a abrir la posibilidad; lo que parece mirar a una
consolidacién de la solucién.

4. NORMAS Y REALIDAD: UN
ANALISIS DE CONJUNTO

No debemos sacar de la exposicidn anterior
una falsa conclusién. Aunque parezca que, por
lo que se refiere a la legislacién sobre protec-
cién del empleo, nuestro ordenamiento laboral
tiene un largo trecho caminado hacia el esque-
ma que postula la “flexiguridad”, la realidad es
muy tozuda. No en vano he cuidado varias ve-
ces de advertir que la evolucién que se ha des-
crito en los epigrafes anteriores se ha produci-
do a nivel “formal”, esto es, en el terreno de las
declaraciones legales. En la realidad las cosas
discurren por caminos diferentes. A pesar del
creciente esfuerzo normativo, y también finan-
ciero, realizado para incrementar la calidad y la
cantidad en el empleo —a las que se refieren
reiteradamente los titulos y las exposiciones de
motivos de los sucesivos decretos-leyes luego
tramitados como leyes que contienen las suce-
sivas reformas— el mercado de trabajo espafiol
continda planteando problemas importantes.

Ciertamente, desde 1994, se ha producido
un sustancial incremento del empleo indefini-
do. Si, como vimos, en la segunda mitad de
la década anterior, el aumento del empleo se
habia canalizado fundamentalmente mediante

la contratacién temporal, la segunda mitad de
la década de los 90 muestra un claro despegue
del empleo estable, cuyo crecimiento se produ-
ce ademds a ritmo creciente. La flexibilizacién
del despido econdmico asi como la aparicién
del contrato de fomento del contrato indefi-
nido —que representa mds de la mitad de los
contratos indefinidos suscritos por ano— han
cumplido, en este sentido, sus objetivos.

Sin embargo, esta evolucién no parece su-
ficiente puesto que no lo ha sido para contra-
rrestar de forma contundente la de la tasa de
temporalidad. Los datos muestran en efecto
c6mo la tasa de temporalidad permanece esta-
ble y por encima del 30 % del total de la mano
de obra asalariada. Se trata de una constatacién
que se contiene ya en el informe Mds y mejor
empleo... (2005), al que se ha hecho varias ve-
ces referencia; y, aunque después su diagnéstico
se ha concretado en una nueva reforma labo-
ral, esta vez pactada, la de 2006, no parece que
las medidas introducidas entonces hayan solu-
cionado el problema: aunque en 2006 y 2007
se ha producido un incremento elevado de la
contratacién indefinida —fundamentalmente
de la conversién de temporales en indefinidos
de fomento—, la tasa de temporalidad conti-
nta siendo muy alta. En definitiva, pues, existe
una importante divergencia entre los propési-
tos normativos y las realizaciones empiricas. Y,
desde luego, éstas son preocupantes: si, como
hemos visto mds arriba, un elevado porcentaje
de temporalidad que ademds se encuentra en
crecimiento se ve como motivo de preocupa-
cién en el dmbito comunitario, mucho mds ha
de serlo en nuestro sistema cuya tasa no solo
se encuentra a la cabeza de la Unién sino que
practicamente duplica la media europea.

A) LAS INSUFICIENCIAS DEL MODELO

Las razones que explican esta divergencia en-
tre el propdsito legal y los resultados alcanzados
son conocidas. Pueden encontrarse en el infor-
me Mds y mejor empleo. .. emitido en 2005 por
la comisién de expertos creada en el 4mbito del
didlogo social asi como en otras aportaciones



tedricas. Un andlisis de conjunto puede encon-
trarse en las consideraciones que siguen.

a) La regulacién y la préctica de la
contratacién laboral

De entrada, y por lo que se refiere a la con-
tratacién, habria que resaltar las siguientes
ideas:

a) Cabria pensar, en primer lugar, que la
tradicional regulacién de los contratos tempo-
rales no sirva para delimitar de manera cierta
los supuestos en los que puede recurrirse a los
mismos. Las definiciones legales de las causas
de los contratos temporales, y sobre todo de los
de obra y eventualidad, serfan en este sentido lo
suficientemente amplias como para dar cabida
a situaciones en las que la temporalidad puede
no estar justificada del todo. La idea podria ser
la de que, al venir formuladas de una forma ge-
neral y abstracta, no quedan perfectamente cla-
ros sus confines en la vida real. De hecho, desde
1994, aunque con una correccién limitada en
1997, las normas legales que las establecen han
convidado a los convenios colectivos a su con-
crecién —aunque es discutible que este modus
operandi haya cooperado en la restriccion de la
utilizacién de los contratos temporales—.

A esta primera insuficiencia del marco legal
deben afadirse otras que derivan de la accién
de los tribunales que lo interpretan. Aunque
podrian traerse a colacién otros ejemplos, creo
que hay uno cuyo impacto numérico no pue-
de ser desdenable: la admisibilidad como cau-
sa del contrato de obra de la atencién de una
contrata o concesién desarrollada por la em-
presa respecto de otra principal. En un contex-
to en el que, como sabemos, el recurso a la des-
centralizacién por parte de las empresas va en
aumento, esta interpretacién jurisprudencial
consolidada debe tener un impacto numérico
importante puesto que, como afirma el tan ci-
tado Informe de 2005, cabe suponer un “ma-
sivo recurso por las empresas contratistas a esta
modalidad de contrato a término”. Hay que
pensar incluso en un fenémeno que se retroali-
menta puesto que la previsible degradacién de
las condiciones de trabajo en el dmbito de las

empresas prestadoras de servicios por cuenta
de otras supone un aligeramiento de los costes
del recurso a la externalizacién y acttia como
acicate para recurrir a ésta, lo que a su vez abre
el incremento del posible juego del contrato
de obra. Mas no es tema en el que debamos
entrar, por ser desarrollado en otro trabajo de
este mismo nimero.

b) Por otro lado, los instrumentos para com-
batir el uso inadecuado de los contratos tempo-
rales presentan limitaciones. Con cardcter gene-
ral, cabe ante todo traer a colacién el sucesivo
proceso de erosion del alcance de los efectos del
despido ilicito, al que ya nos hemos referido y
cuya proyeccion sobre los contratos de duracién
determinada tiene probablemente efectos mds
que proporcionales: al dejar reducidos los costes
reales del despido ilicito al pago de la indemni-
zacion legal; y, al concretarse ésta en una canti-
dad en funcién del periodo previo de servicios
—que en el empleo temporal es por hipdtesis
limitado y que, por si fuera poco, ha venido pu-
diéndose reducir artificialmente—, resulta ser
un coste sumamente tolerable si la antigiiedad
del trabajador es reducida. La penalizacién mds
usual para el uso indebido de contratos tempo-
rales no es, por tanto, disuasoria en todo caso.

En cuanto a otros mecanismos mds especi-
ficos, a veces son tan complicados que tienen
una utilidad real limitada. Tal podria ser el caso
de la posibilidad de repercutir las prestaciones
por desempleo en los casos de utilizacién abu-
siva de los contratos temporales introducida
en 2002: aunque ha dado lugar a una intensa
actividad, a juzgar por los repertorios judicia-
les, la doctrina de los TTSS]] parece realizar
una interpretacién estricta de sus requisitos
sustantivos lo que podria estar dificultando
su operatividad. Otras veces son simples pero
los tribunales se ocupan de abrir espacios que
dificultan su funcionamiento. Es el caso de la
tradicional institucién del fraude de ley en la
contratacién temporal. Son conocidas, de en-
trada, las dificultades que la jurisprudencia
ha venido poniendo para que despliegue sus
efectos en el dmbito del empleo publico y que,
desde finales de los 90, se han consolidado en
la figura de los trabajadores indefinidos no fi-
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jos de plantilla. Habiendo obtenido reciente-
mente la carta de naturaleza legal —reforma
de 2006, EBEP—, esta figura que las irregu-
laridades de la contratacién temporal por las
administraciones publicas nunca suponen la
consolidacién del trabajador como fijo. En el
dmbito privado, de otro lado, al ser puestos en
conexién fraude de ley y plazo de caducidad
de la accién de despido, se ha dificultado que
aquel despliegue sus efectos: aunque se trata
de un episodio interpretativo que se encuen-
tra en fase de solucién por distintas vias, no
puede dejar de senalarse cémo han podido ser
orillados con toda facilidad mediante la intro-
duccién de soluciones de continuidad en las
secuencias de contratos temporales.

La accién legislativa mds contundente de
los dltimos afnos para evitar la reiteracién de
contratos temporales, incluida en la reforma de
2006, muestra en fin insuficiencias estructura-
les. Ciertamente, la nueva norma incorporada
en ese momento al art. 15.5 ET constituye una
iniciativa de alto interés. De hecho alguno de
los documentos comunitarios sobre “Hexiguri-
dad” la ha puesto como ejemplo, aunque equi-
vocando su alcance. Sin embargo, fruto del
consenso, deja muchos flancos abiertos para su
funcionamiento real. En concreto, al referirse
la sucesién contractual a los trabajadores y no
a los puestos, no actta en caso de rotacién de
trabajadores por el mismo puesto de trabajo;
y, sobre todo, al requerirse que aquella se pro-
duzca en la misma empresa, deja inmunes los
contratos temporales que puedan ubicarse en
el terreno de la descentralizacién —salvo que
hayan sido concertados con ETT—.

¢) Creo, por ultimo, que un mecanismo
de explicacion de primer orden del fenémeno
que nos ocupa es lo que se ha llamado “cultu-
ra de la precariedad”. El tiempo en el que la
contratacién temporal ha ocupado un puesto
estelar en la obtencién de margenes de flexi-
bilidad por las empresas ha sido relativamente
elevado: desde mediados de los 70, hasta bien
entrada la década de los 90, las empresas y los
operadores juridicos que se mueven en su en-
torno se han acostumbrado a seguir esta via. Y
revertir una tendencia que se ha consolidado

no siempre es sencillo: la generacién, durante
ese periodo, de la indicada “cultura de la flexi-
bilidad” supone que los cambios sobre el fun-
cionamiento real de las empresas han de ser
necesariamente lentos puesto que, como indi-
ca el reiteradamente citado informe de 2005,
muchas veces cabe preferir “mantenerse en el
modelo de la flexibilidad centrada exclusiva-
mente en la temporalidad, ya conocida, antes
de ensayar otras férmulas... mds arriesgadas y
complejas en su percepcién”.

Cabe en otras palabras predecir una cierta
predileccion por la contratacién temporal basa-
da en la inercia del funcionamiento o, incluso,
en el desconocimiento real de otras posibilida-
des alternativas. En este tltimo sentido, a pesar
de que desde antiguo se viene teorizando des-
de diversas instancias las enormes posibilidades
que tienen los contratos a tiempo parcial como
fuente de flexibilidad y adaptabilidad en una
economia “terciarizada” y de elevado compo-
nente estacional como la nuestra, y a pesar tam-
bién de la equiparacién de estos a los contratos
tipicos a efectos del disfrute de ayudas u otras
medidas de fomento del empleo, es claro que la
contratacién a tiempo parcial no ha desarrollado
el papel de sustitucién de contratos temporales
que podria habetle correspondido. Acaso las di-
ficultades que los asesores empresariales pueden
encontrar para comprender su regulacién —
evidentes en la disciplina de 1998— vy, en todo
caso, la falta de un minimo conocimiento de la
disciplina y de sus posibles funciones —a partir
de su simplificacién en 2001— explican este fe-
némeno. No se olvide el papel que las pequefias
empresas tienen en nuestro mercado de trabajo y
las dificultades que estas pueden encontrar para
acceder a una asesoria de calidad similar a la que
se encuentra al alcance de unidades productivas
mds grandes. Si se me apura, cabria preguntarse
si el funcionamiento del propio mercado de la
asesorfa no condiciona el del mercado de tra-
bajo: el espeluznante niimero de contrataciones
en que se concreta la prevalencia de esta cultura
supone una facturacién en aquel mercado en
forma de honorarios por contratacion, prérro-
ga/extincién y gestién asegurativa de todo ello
que hace poco interesante recomendar la fijeza,



aun existiendo ventajas importantes en varios
terrenos. ..

b) La ordenacién del despido

En cuanto al despido, es cuestién delica-
da saber si su ordenacién ha de ser objeto de
ulteriores flexibilizaciones para configurar un
contrato indefinido mds “acogedor” para las
empresas. A estos efectos, conviene recordar
que no existe evidencia empirica de que exista
relacién alguna entre la rigidez del despido y
la evolucién de la tasa de empleo. Y que, de
acuerdo con los indicadores manejados por
organismos internacionales como la OCDE,
nuestra legislacién sobre proteccién del em-
pleo no presenta una dosis de rigidez que po-
damos considerar anormal. Con todo, lo que s
es seguro es que las empresas aspiran tradicio-
nalmente a avanzar en esta linea y, junto con
otros operadores econémicos, incrementan su
reivindicacién en cuanto que el ciclo econdmi-
CO pasa, COMO OCurre en este Momento, a una
fase adversa. No es por ello inoportuno dar por
supuesto que algunos problemas pueden exis-
tir en la ordenacién espafiola de la extincién
del contrato ¢ intentar detectar sus causas.

Desde mi punto de vista, hay que aceptar, de
entrada, que existe una conviccién difusa res-
pecto a que los costes del despido son altos. Y
tal conviccidn se relaciona con el hecho de que
el estdndar de coste que se utiliza es el del des-
pido ilegitimo. La indemnizacién que se toma
como base por el empresario, o por sus asesores
en materia de politica de personal, a la hora de
decidir la utilizacién de un contrato indefinido
es la de 45 dias de salario por ano de servicio,
con el tope de 42 mensualidades, que, recuérde-
se, es s6lo aplicable a los despidos improceden-
tes. Al igual que la “cultura de la precariedad”, a
la que se acaba de hacer referencia, esta idea ha
quedado profundamente arraigada entre quie-
nes operan en el mercado de trabajo por afios de
funcionamiento del modelo de la flexibilidad
“en el margen”, en el que la extincién tenfa tal
referente como normal, sea en las negociaciones
de los expedientes de regulacién de empleo sea
en el recurso a despidos disciplinarios cuya fi-

nalidad real era el ajuste de plantilla. El propio
legislador, al emprender en 1994 el camino de
la reduccién de los costes del despido ilegitimo,
ha sucumbido a esta conviccién.

Es verdad que también ha tomado otras
orientaciones y, en concreto, la de flexibilizar
el despido en interés de la empresa. No obs-
tante, cabe pensar que estas nuevas orienta-
ciones ain no despiertan la confianza de los
empresarios. Y quizd ello se deba, al menos en
parte, al funcionamiento real de esta institu-
cién. La flexibilizacién causal y procedimental
que se produjo en 1994 debia haber facilitado
la asuncién por el contrato indefinido de las
funciones que hasta entonces desempefiaba
el contrato temporal de fomento del empleo:
después de todo, no existe mucha diferencia
entre los 12 dias que costaba la extincién y los
20 dias que requiere la extincién por causas ob-
jetivas o el despido colectivo. Esta percepcién,
sin embargo, avanza lentamente, en parte por
la “cultura” a la que se ha hecho referencia mds
arriba; pero en parte también porque acaso el
funcionamiento real de la institucién del des-
pido econémico no ha satisfecho las expecta-
tivas que se pusieron en él. La aplicacién judi-
cial del despido econémico es, en este sentido,
incierta, puesto que coexisten en el dmbito de
jueces y magistrados distintas concepciones en
cuanto al alcance que debe ser asignado al con-
trol causal que permite el Estatuto de los Tra-
bajadores —y, aunque poco sabemos sobre la
aplicacién administrativa, hay que sospechar
que se mueve en terreno similar—. Aunque no
es posible demostrar detalladamente esta idea
en esta sede, cabe recordar los dos filones inter-
pretativos que el Tribunal Supremo abrié con
sus dos sentencias iniciales, de abril y junio de
1996. Y, si bien es cierto que la sala se ha ido
decantando en los afios siguientes por el pri-
mero de ellos, no lo es menos que la existencia
de dos visiones sobre el sentido del despido en
interés de la empresa, una mds “fisioldgica’ y
otra mds “patoldgica’, continda presente en la
doctrina de los TTSS] y, en la jurisprudencia
del TS, genera extrafias evoluciones —como
la que parece haberse producido entre 2000 y
2006 respecto a la legitimidad de los despidos
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basados en la externalizacién de una unidad o
servicio— o vistosas contradicciones argumen-
tativas —como la aparecida recientemente en
el tema de la legitimidad del despido fundado

en la pérdida de una contrata—.

B) PROPUESTAS PARA EL DEBATE

Para concluir, cabe formular algunas pro-
puestas para un eventual debate sobre la re-
forma de la disciplina de la estabilidad en el
empleo en nuestro sistema. No pretendo con
ellas ser original —puesto que muchas de ellas
han sido avanzadas en el reiteradamente citado
informe de 2005 o por la doctrina que se ha
ocupado del tema— sino simplemente orde-
nar posibilidades e ideas, a efectos de que aquel
pueda desarrollarse sistemdticamente y respecto
de puntos concretos. Se trata con ello de evi-
tar que se incurra, en otras palabras, en vagas
generalizaciones y abstracciones, en las que se
toma postura en funcién de criterios aprioristi-
cos —como, por otro lado, empieza a advertirse
en las nuevas peticiones de reforma del régimen
del despido, reactividades a consecuencia de la
crisis—. Pues bien, desde mi punto de vista,
esta sistematizacidon deberfa tener en cuenta, en
primer lugar, los sujetos implicados y, en un se-
gundo momento, los temas a dilucidar.

a) Por lo que se refiere a los primeros, es
claro que, desde el punto de vista juridico, el
funcionamiento del sistema depende de las de-
cisiones legales pero, como se ha visto, no sélo
de ellas: la interpretacién que de las leyes hacen
los jueces asi como la concrecién o desarrollo
que realizan los agentes sociales mediante la
negociacién colectiva son también sumamen-
te relevantes. Interesa destacar que en todos y
cada uno de estos dmbitos de actuacién, cabe
repensar los temas que nos ocupan.

Por lo que se refiere al plano de las decisio-
nes legales, viene siendo una constante desde
hace anos el intento de que las nuevas medi-
das legales en materia de mercado de trabajo
sean objeto de consenso dentro del didlogo
social. Parece razonable puesto que ello hace
que las medidas de reforma que se introducen
cuenten con un amplio grado de legitimidad.

Con todo, si la actuacién legislativa se sujeta
al consenso, se corre el riesgo de no avanzar o
de hacerlo de modo limitado. Ejemplo de ello
lo encontramos, sin ir més lejos, en la reforma
de 2006: las medidas que acabaron por pactar-
se y convertirse en normas legales fueron mds
limitadas que los problemas de contratacién y
regulacion de la estabilidad en el empleo que
habian sido detectados en 2005 por una comi-
sién de expertos, a pesar del amplio espectro
ideoldgico que abarcaba.

En todo caso, las normas legales, por su
naturaleza, continuardn siendo de alcance ge-
neral. Con ello el problema de su integracién
o concrecién pasa a primer plano. Resulta in-
teresante destacar que, en este terreno, es poco
adecuado dejarlas en manos de los érganos del
poder judicial. Una norma legal amplia, abs-
tracta y general que haya de concretarse por
jueces y tribunales no deja de ser problemdtica
en el terreno que nos ocupa, toda vez que la
aplicacién judicial puede ser poco sensible a
los intereses que se ocultan detrds de aquella.
La variable “empleo” no puede incorporarse
con facilidad al proceso interpretativo. Algu-
nas tendencias interpretativas consolidadas en
nuestra jurisprudencia lo demuestran —tal es
el caso de las dificultades a la apertura de pro-
cesos de integracién de trabajadores tempo-
rales en contratados estables con condiciones
de trabajo diferenciadas o, si se prefiere una
expresién més sencilla, el tratamiento restricti-
vo de las dobles escalas—. Por el contrario, la
negociacidn, llamada por la ley, puede ser mds
sensible a este tipo de planteamientos: no ha
sido objeto de critica, en este sentido, la regu-
lacién del contrato de fomento de la contrata-
cién indefinida que permite que los acuerdos
colectivos alcanzados en el procedimiento de
regulacion de empleo dispensen al empresario
de algunos de los requisitos legales para acce-
der a esta modalidad contractual.

Mucho mids adecuado es, en este sentido, el
incremento de las facultades de integracion de
las normas legales de la negociacién colectiva.
Se trata de una via que, en el terreno de la con-
tratacion, se abrié en 1994. Aunque fue objeto
de un desarrollo discutible y, por ello, de una



revisién posterior, en 1997, lo cierto es que las
normas estatutarias contintian abriendo espa-
cios a los convenios para la concrecién del régi-
men de los contratos de duracién determinada
—causas y duracién, fundamentalmente—.
Deberfamos valorar esta experiencia y, si es co-
rrecta, extenderla quizd al campo de la extincién
contractual, sobre todo, en el terreno del despi-
do econdmico. En este terreno se registran ya
algunas experiencias de concrecién convencio-
nal de las causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas y de produccién que, sin embargo, deben
hacer las cuentas con el criterio de fondo que
los tribunales manejan, el de la imposibilidad
de acceso al tema por los convenios al tratarse
de materia de “orden publico”.

b) En cuanto a las cuestiones que han de
ser objeto de andlisis en una eventual discu-
sién sobre ulteriores reformas del régimen de
la estabilidad en el empleo, es claro que debe
avanzarse mds en la lucha contra la tempora-
lidad injustificada. En otros paises, comienza
a manejarse la idea de unificar todos los con-
tratos en uno solo, de cardcter indefinido bien
que con una proteccién reducida frente al des-
pido. Es probable que propuestas de este tipo
resulten poco adecuadas, en general y en su
proyeccidn a la especifica realidad espanola. Es
claro, en todo caso, que hay que insistir en el
proceso de recuperacién de la causalidad de la
contratacién temporal, abierto hace ya tiem-
po. Siempre que los convenios afronten efecti-
vamente la tarea, la concrecién detallada de las
causas por medio de la negociacién puede ser
un instrumento adecuado para avanzar en esta
linea —puesto que permite adoptar los pos-
tulados generales a las especialidades de cada
sector—. Ello no obstante, en algunos casos
es preciso introducir normas legales que mo-
difiquen las interpretaciones jurisprudenciales
consolidadas: la revision de la legitimidad de
los contratos de obra asociados a la duracién
de una contrata o subcontrata de obras o ser-
vicios, apuntada en el Informe de 2005, es el
ejemplo mds evidente.

En otro orden de consideraciones, y por lo
que se refiere a la posible reforma de los contra-
tos indefinidos para hacerlos mds “atractivos” a

las empresas, son varias las cuestiones que han
de ser resueltas. Desde un punto de vista gene-
ral, se abre la cuestidn de dénde debe producirse
la “Hexibilizacién”. A mi juicio, la cuestién tiene
una respuesta evidente: en ningtin caso, en el
terreno de las decisiones ilicitas de la empresa.
Aunque es cierto que durante mucho tiempo
se ha vuelto la espalda a esta realidad, creo que
hay que acostumbrarse a que los despidos for-
man parte de la “fisiolog{a” de la empresa. Pero
no cualquier tipo de despidos: sélo los que se
relacionan con motivos de naturaleza econémi-
ca, técnica, organizativa o de produccién. Por
tanto, es aqui donde hay que trabajar; y no el te-
rreno de los despidos improcedentes que, como
su mismo nombre indica, son fruto de una de-
cisién ilegitima del empresario. ..

En cuanto a las maneras de facilitar la rees-
tructuracion de las plantillas mediante despidos
econémicos, cabe pensar en hasta tres cuestio-
nes. La primera hace referencia a si debemos
avanzar o no en la diversificacién contractual:
gse trata de reformar el contrato indefinido,
mediante la “flexibilizacién” de la disciplina del
despido? ;O, mds bien, de lo que se trata es de
establecer nuevas modalidades de contrato in-
definido, con proteccién frente al despido dis-
minuida respecto de la “cldsica” Nuestro orde-
namiento, desde 1997, ha empezado a caminar
por esta via, si bien jugando en el terreno de
los costes del despido improcedente. ;Deberfa
continuar avanzando en esta linea, recogiendo
algunas de las experiencias que se han produci-
do en paises de nuestro entorno, donde se han
generado modalidades de contrato indefinido
sin proteccién frente al despido en el momento
inicial, y que se va incrementando con la du-
racién? Resulta dificil pronunciarse. La verdad
es que la experiencia del contrato de fomento
de la contratacién indefinida ha sido positiva,
como se ha indicado, en términos de creacién
de empleo estable. Con todo, no deja de ser una
forma de segmentacién y genera desigualdades
entre las empresas en funcién de que se encuen-
tren en una fase inicial y, por tanto, abiertas a la
contratacién o se encuentren ya con la plantilla
consolidada, puesto que en este caso no pueden
acceder a estas formas mds flexibles de contrata-
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cién —o sdlo pueden hacerlo limitadamente—.
Me parece por ello razonable trabajar sobre un
tinico modelo de contrato indefinido y centrar
nuestros esfuerzos en repensar la disciplina de
su estabilidad.

En este terreno, una eventual relajacion de
las normas sobre despido econémico puede
afectar a las causas o a los costes procedimen-
tales o indemnizatorios. En cuanto a estos ul-
timos, no parece que los actualmente estable-
cidos en la ley sean excesivos. Si bien es cierto
que el mantenimiento de la autorizacién ad-
ministrativa en los despidos colectivos es un
claro anacronismo, como idea general no pa-
rece que el procedimiento de despido econé-
mico haya de ser objeto de grandes reformas.
De hecho, en la mayor parte de los casos —los
que se tramitan por la via de la extincién por
causas objetivas—, es sumamente sencillo. En
cuanto al coste, el preaviso y, sobre todo, los
veinte difas de salario por afio trabajado, con
el tope de 12 mensualidades, no resultan des-
mesurados en comparacién con los que pre-
sentaba el “aforado” contrato temporal de fo-
mento del empleo. Si hubiera de avanzarse en
la reduccién, deberfamos pensar més bien en
una eventual “socializacién” de su pago. Ca-
bria pensar en esta linea en la posibilidad de
extender la solucién actualmente prevista para
las pequenias y medianas empresas, cuyas in-
demnizaciones por despido econémico ya son
objeto de reduccién y pago de la parte reduci-
da por el Fondo de Garantia Salarial.

De este modo, y al menos desde mi punto
de vista, deberfamos centrarnos en la reflexién
sobre la causalidad del despido econémico, eli-
minando las incertidumbres que actualmente
gravan sobre ¢l por impacto de la interpretacién
desarrollada por jueces y tribunales. Una ulte-
rior reforma de los correspondientes preceptos
estatutarios podria ser interesante, clarificando
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—si es que es posible— hasta dénde llegan las
facultades judiciales de control de las decisiones
empresariales y abriendo, en todo caso, la po-
sibilidad de que las cldusulas generales conteni-
das en la ley sean objeto de concrecién por la
negociacién colectiva. Con todo, no se trataria
de eliminar completamente la vigilancia externa
de las decisiones empresariales; s6lo de aligerarla
en relacién con la concurrencia de la causa eco-
némica, sin perjuicio de que pudiera ser incre-
mentada en otras facetas que, actualmente, por
deficiencias estructurales del sistema, no son
objeto de control: me refiero a la cuestién de la
incorporacién de criterios que aseguren, de un
lado, que los despidos econdémicos no se usan
para encubrir despidos personales y, de otro, que
aquellos se desarrollan conforme a criterios so-
ciales en relacién con la seleccién de afectados.
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En todo caso, y antes de cerrar estas re-
flexiones, debo recordar una idea que quizd se
haya perdido de vista por la sistemdtica que
se ha seguido en este niimero monogréfico. Es
posible que sea preciso introducir algunas mo-
dificaciones en el régimen del despido que fa-
ciliten a la empresa recurrir a él. Pero no debe
perderse de vista que el objetivo de la “fexigu-
ridad” no es facilitar el despido sino establecer
un marco normativo que maximice la creacién
de empleo e incremente su calidad. Quiero
con ello decir, y con ello concluyo, que las di-
ferentes propuestas que se acaban de manejar
en ningtin caso pueden barajarse aisladamente
sino que deben ir acompanadas, como postu-
la el modelo de la “flexiguridad”, de politicas
adecuadas de reparacion de las consecuencias
del desempleo y, sobre todo, de politicas acti-
vas del mercado de trabajo que minimicen du-
racién y efectos del paro. Pero esto es cuestién
que es objeto de andlisis en otra de las contri-
buciones de este nimero...
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basado en la flexibilidad “de entrada”, CASAS, M.E., y VALDES, E, “Diversidad y precariedad en la contratacién la-
boral en Espafa”, Relaciones laborales 1989-1, pp. 240 ss. El informe Segura fue publicado por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (SEGURA, J. ez al., Andlisis de la contratacion temporal en Esparia, Madrid [MTSS], 1991).

Un andlisis sintético de las distintas normas que han trazado el proceso de revisién de la inicial expansién del trabajo
atipico, buscando la restriccion de la precariedad, puede encontrarse en LAHERA FORTEZA, J., y GARCIA QUINO-
NES, J.C., “La transformacién de la contratacion laboral, el trabajo a tiempo parcial y el despido”, en Cuadernos de rela-
ciones laborales, 25-2(2007), pp. 39 ss. o GONZALEZ SANCHEZ, ].J. y DEL VALLE, ].M., “Contratacién laboral y
desempleo. Perspectiva desde la flexiseguridad”, Relaciones laborales 15-16(2007). Sobre el uso que los convenios colec-
tivos hicieron de las habilitaciones legales para concretar los supuestos de uso de los contratos de duracién determinada,
véanse LOPEZ GANDIA, ].V., Negociacién colectiva y modalidades de contratacin laboral, Valencia (Tirant), 1997.
Respecto de la posible expansién del contrato a tiempo parcial como mecanismo de generacién de empleo, asi como
sus ventajas e inconvenientes, es lectura obligada el extenso Informe sobre el trabajo a tiempo parcial, elaborado por el
Consejo Econémico y Social en 1996, a iniciativa propia. El estudio detallado de la proteccion social de estos trabaja-
dores, tras las reformas de finales de la década de los 90, en ROQUETA BUJ, R., La proteccién social de los trabajadores
a tiempo parcial, Madrid (CES), 2002.

3. En relacién con la evolucién de la normativa sobre extincién, cabe encontrar un andlisis de sintesis de las tendencias
abiertas por la reforma de 1994 en GOERLICH PESET, J.M., La extincién del contrato de trabajo, Valencia (Tirant),
1994. La evolucién normativa posterior puede ser reconstruida mediante la lectura del articulo citado mds arriba de
LAHERA, J. y GARCIA QUINONES, J.C., “La transformacién de la contratacién laboral, el trabajo a tiempo parcial
y el despido”.

Un estudio algo mds detallado del funcionamiento del despido econémico en nuestro sistema, en los aspectos que han
sido objeto de consideracion, en GOERLICH PESET, J.M., “Libertad de empresa y extincion del contrato de trabajo”,
en PEREZ DE LOS COBOS, E, Libertad de empresa y relaciones laborales, Madrid (Instituto de Estudios Econémicos),
2004. Por lo que se refiere a las facultades de la negociacién colectiva para acceder a la regulacion de la extincidn, véanse
FERNANDEZ LOPEZ, M.E “Aproximacién al convenio como fuente de regulacion de la extincién del contrato de
trabajo”, Relaciones laborales 1997-11, pp. 523 ss. y GOERLICH PESET, J.M., “Extincién del contrato de trabajo y
negociacion colectiva’, en Estudios sobre negociacion y convenios colectivos. Homenage al pfr. Alberto Guanche Marrero,
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