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PRESENTACIO

Angel Blasco Pellicer

Catedrético de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

1.- Lo que conocemos como «reforma la-
boral de 2012» es fruto de varias normas: el
RDL 3/2012, de 11 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral;
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral;
el RDL 20/2012, de 13 de julio, de medidas
para garantizar la estabilidad presupuestaria
y de fomento de la competitividad y la Ley
13/2012, de 26 de diciembre de lucha contra
el empleo irregular y el fraude a la Seguridad
Social. Este conjunto normativo ha provoca-
do la reforma del ordenamiento laboral mds
importante desde la publicacién de la primera
versién del Estatuto de los Trabajadores que,
mediante la Ley 8/80, de 10 de marzo, cum-
plié el mandato constitucional del articulo 35
CE. Es cierto que la incidencia de cada norma
en el conjunto de la reforma ha sido dispar; el
bloque central lo constituyé el binomio Real
Decreto-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012; pero
las posteriores, de incidencia indudablemente
menor, se situaron en la misma linea y apunta-
laron, en algunos supuestos de forma decisiva,
la nueva configuracién del mal llamado «mer-
cado laboral» espanol.

Variadas son las circunstancias que permi-
ten calificar a la reforma laboral que nos ocu-
pa de singular y trascendental. No es sélo la
amplitud de los preceptos reformados y de las
instituciones afectadas, se trata de la intensi-
dad de los cambios y, sobre todo, del cambio
de paradigma, puesto que las normas reforma-
doras parten de la conviccién de que la crisis
econdmica ha puesto en evidencia la insosteni-
bilidad del modelo laboral espanol, cuyos pro-
blemas lejos de ser coyunturales son estructu-

Universidad de Valencia

rales y afectan a los fundamentos mismos de
nuestro modelo sociolaboral. Consecuente-
mente, las nuevas normas tratan de establecer
férmulas modernas y distintas al servicio del
establecimiento de un marco juridico claro y
seguro que contribuya a la gestién eficaz de las
relaciones laborales y que facilite la creacién de
puestos de trabajo, asi como la estabilidad en
el empleo.

2.- La reforma se justifica a si misma por-
que la gravedad de la situacién econémica y
del empleo fundamenta la adopcién de medi-
das inmediatas que proporcionen a los opera-
dores econémicos y laborales un horizonte de
seguridad juridica y confianza en el que desen-
volverse con certeza para conseguir recuperar
el empleo. Para ello, opta decididamente por
la flexiseguridad, en clave de equilibrio en la
regulacién de las relaciones laborales. En ese
marco tres son los grandes propdsitos u obje-
tivos a los que se dirige la reforma: el primero,
la potenciacién de la flexibilidad interna frente
a la externa. En efecto, desde la conviccién de
que en Espana, durante los ciclos econémicos
recesivos se destruye mucho mds empleo que
en los paises de nuestro entorno, el legislador
pretende fomentar el recurso a medidas modi-
ficativas, suspensivas, de reducciéon de jornada
o de disminucién de salarios u otras condi-
ciones para adecuar los costes laborales, evi-
tando las medidas que impliquen extinciones
contractuales. En segundo lugar, se pretende
combatir la dualidad laboral fomentando la
creacién de empleo estable frente a la cultu-
ra de la temporalidad, tan incrustada en la
operatividad empresarial. Por tltimo se busca
favorecer la empleabilidad de los trabajadores
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desocupados para incrementar las posibilida-
des de que encuentren un empleo, potencian-
do la formacién y ampliando las posibilidades
de intermediacién laboral.

3.- Desde la perspectiva del diagnéstico de
la situacién y de los objetivos que habria que
alcanzar, la reforma se inserta en la larga serie
de modificaciones que el ordenamiento laboral
espafol ha ido habilitando desde la aparicién
del Estatuto de los Trabajadores. En estos as-
pectos las novedades son meramente de matiz
respecto de casi todas las reformas preceden-
tes. Existe entre los operadores juridicos una
conviccién comun sobre los perversos efectos
que sobre el empleo producen las crisis eco-
némicas; igualmente, no habia ni parece ha-
ber disensiones respecto de los objetivos que
deberia propiciar cualquier modificacién nor-
mativa. El problema radica en los instrumen-
tos, en los medios que deben utilizarse para la
consecucion de los objetivos pretendidos. En
este punto, normalmente, las sucesivas refor-
mas han encontrado criticas y aplausos. Sin
embargo, la reforma laboral de 2012 ha con-
citado unas y otras con mds trascendencia y
con mayor intensidad. La razén reside, proba-
blemente, en que esta vez se ha operado sobre
aspectos neurélgicos de la ordenacién de las
relaciones laborales; se han modificado institu-
ciones y regulaciones que venian constituyen-
do supuestas senas de identidad del sistema,
que para algunos se consideran inmutables y
para otros su modificacién se entiende como
imprescindible.

4.- En este contexto, el andlisis juridico
puede realizarse desde el sosiego y la reflexién
y con la perspectiva que otorga la distancia
temporal que permite analizar las diferentes
implicaciones de las grandes transformacio-
nes que ha sufrido el ordenamiento juridico
laboral. Ese fue el propdsito de la direccién de
la revista cuando me encargé la coordinacién
del debate sobre la reforma laboral de 2012;
realizar, un afo después, un andlisis profundo
pero, en todo caso, sosegado que contemplase
las principales cuestiones. Asi, tras una amplia
reflexién sobre las relaciones entre la crisis eco-
némica y el derecho del trabajo, se abordan
los diferentes instrumentos que las normas
reformadoras han utilizado para conseguir los
objetivos pretendidos: las medidas de fomento
al empleo y de intermediacién laboral; la des-
aparicién del despido exprés y la rebaja de la
cuantia indemnizatoria; la potenciacién de las
férmulas de flexibilidad interna; la supresién
de la autorizacién administrativa en los pro-
cesos de reorganizacién productiva; las nuevas
reglas de ordenacién de la negociacién colec-
tiva y el impacto de la reforma en el empleo
publico.

5.- Unicamente me resta agradecer a la edi-
torial y a la direccién de la Revista el encar-
go y las facilidades para llevarlo a cabo; con-
fio en que el resultado que el lector tiene en
sus manos responda al propésito del encargo.
También es de justicia testimoniar la gratitud
a todos los autores que con sus andlisis y re-
flexiones han hecho posible un intenso debate
y fundado debate sobre la reforma laboral.

Valencia, mayo de 2013.






ECONOMIC CRISIS AND LABOR REFORM IN THE HISTORICAL LONG TERM

RESUMEN

En virtud del proceso de reformas laborales que sucesivamente se han puesto en practica, se generalizan medidas de «ordenacién
y regulacion del mercado de trabajo», en un sentido de remercantilizacién del trabajo humano hasta limites solo imaginables en
comparacidn con otras épocas liberalizadoras que se estimaron, prematuramente, superadas. Cada vez menos el Derecho del Tra-
bajo es un Derecho de «desmercantilizacion relativa y generalizada del trabajo» (que sélo es capaz de aportar una desmercantiliza-
cién de baja intensidad). La tendencia visible es a intensificar la «mercantilizacién de todas las cosas» y en particular los derechos
sociales. La empresa se organiza de manera visible como una «sociedad u organizacién disciplinaria» objeto de gobernanza. Estin
en declive unas relaciones laborales cooperativas y la participacién activa de los sindicatos en la gestién de la empresa. La empresa
tiende, nuevamente, a conformarse como una organizacién monista del poder, por contraposicién a su concepcién como una
organizacion pluralista donde coexisten poderes e intereses divergentes que buscan en la definicién de los objetivos de la empresa
un equilibrio entre la razén econdmica y la razén social.

En el ciclo de las reformas se adoptan medidas inequivoca y manifiestamente desequilibradas en las relaciones de poder en el mundo
del trabajo, dentro de la empresa, en el mercado de trabajo y en el émbito de la politica publica sociolaboral. Se efectda un creciente
desmantelamiento de la «propiedad social» o «colectivar, es decir, un desmantelamiento del Estado Social construido en la segunda
postguerra mundial. Actualmente se asiste a una acumulacién selectiva que no sélo se basa en la produccién y en la especulacién
financiera, sino también en la «<acumulacién por desposesion» mediante la privatizacion de servicios pablicos y remercantilizacién de
derechos sociales (Sanidad, Pensiones, etc.). Se estdn desmantelando y mercantilizando los marcos reguladores juridico-instituciona-
les destinados a proteger a las personas y en particular a los trabajadores, ampliando el espacio econémico mercantil hasta donde se
consideraba antes espacio reservado a los «bienes publicos obstruidos» respecto al juego del intercambio mercantil.

Se imponen, igualmente, medidas que ponen en cuestion al Derecho del Trabajo como un Derecho comprometido con el
empleo, pues el pleno empleo ha dejado de ser en la préctica (y mds alld de la retérica al uso) el objetivo prioritario de la politica
econdmica y social. Lo que se impulsa ahora es el Derecho del Trabajo como Derecho de fomento de la competitividad de las
empresas y de la economia «nacional» y «europea». Estas son las prioridades y el cambio de enfoque consiguiente.

PALABRAS CLAVE

Crisis econdmica, reforma laboral, segmentacion de los mercados de trabajo, precariedad laboral, derecho flexible del trabajo,
constitucién flexible y neoliberal del trabajo, «estado mercado», desmantelamiento de las garantias sociales, crisis de la idea de
«justicia social».

ABSTRACT

As a consequence of the successive labor market reforms, there have been generalized measures of «arrangement and regula-
tion of the labor market; in a sense of re-commodification of human work with limits, only thinkable in comparison with
those liberalizing periods, prematurely considered as surpassed. Less and less, the Labor law is a field of Law with a «relative
and generalized de-commodification of work» (which is only able to contribute a de-commodification of low intensity). This
visible tendency leads to intensify the «commodification of everything», and particularly, the social rights. Companies organize
themselves like «societies or disciplinary organizations», object of governance. Some cooperative labor relations and the active
participation of trade unions in the management of companies are in decline. The company tends, again, to define itself like a
monist organization of power, by contrast to its conception like a pluralistic organization where powers coexist with divergent
interests, looking for a balance between the economic and the social reason in the definition of the objectives of the company.

In the cycle of reforms, measures adopted show unequivocal and manifestly unbalanced concerning labor relations, within
the company, in the labour market, and the scope of the socio-labor public policy. Therefore, an increasing dissembled of the
«social» or «collective» property takes place, that is to say, a dismantling of the Social State, constructed in the Second World
Postwar period. At the moment, one attends a period of selective accumulation, not only based on the production and the
financial speculation, but also on the «accumulation by de-possession», through the privatization of public services and the re-
commodification of social rights (HealthCare, old-age pensions, etc.). They are being dismantled and they are commodifying
the legal and institutional regulatory frameworks intended for the protection of people, and particularly, workers, extending
the commercial economic space to that space considered before reserved to the «public goods obstructed» to the rules of the
commercial exchange.

Likewise, there are imposed some measures, which question the Labor law is committed to the employment, because actually the
full employment has stopped being in practice (and beyond the rhetoric to the use) the high-priority objective of the economic
and social policy. What it is impelled now is the Labor law as Law for the promotion of the competitiveness of companies and
the «national» and «European» economy. These are the priorities and changes of the consequent approach.

KEYWORDS

Economic crisis, labor market reform, segmentation of the labor markets, labor precariousness, Flexible Labour
Law, flexible and neoliberal constitution of labor, «Market State», dismantling of the social guarantees, crisis of the
«social justice» idea.



CRISIS ECONOMICA

Y REFORMA

LABORAL EN LA
LARGA DURACION

HISTORICA

José Luis Monereo Pérez
Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Granada

Sumario: 1. Introduccién: La crisis econdémica y los fundamentos existenciales del Derecho Social del
Trabajo. 2. Medidas de reforma y la necesaria contencion y reduccién de los procesos de dualizacion y
precarizacion laboral. 3. Liberalizacién de los mercados de trabajo, Derecho flexible del Trabajo y for-
ma de «Estado Mercado». La desestructuracion y parcial desmantelamiento de las bases institucionales
de los mercados laborales. 4. Conclusién. Las consecuencias de los procesos de reforma laboral ;Es el
Derecho del Trabajo un Derecho «invertido»?

«El trabajo no es una mercancia»

Declaracion de Filadelfia relativa a los fines y obje-
tivos de la Organizacion Internacional del Trabajo,
10 de mayo de 1944

«La inestabilidad generalizada obstruye cualquier
opcién para crear vinculos sociales duraderos»
Richard Sennet'

1. INTRODUCCION: LA
CRISIS ECONOMICA Y
LOS FUNDAMENTOS
EXISTENCIALES DEL DERECHO
SOCIAL DEL TRABAJO

La reforma laboral se inserta en el contexto
problemitico de la globalizacién y la presente
coyuntura de crisis econdémica estructural, en
la época actual de capitalismo desorganizado,
con un desarrollo desequilibrado orientado al

mercado y la reduccién de la accién politica y
la regulacién juridica moderna al principio de
mercado. La globalizacién plantea nuevos re-
tos a la tradicién del constitucionalismo social
y su forma politica, el Estado Social de De-
recho, tanto a nivel de los Estados nacionales
como en su propuesta de extensién a la Unién
Europea, como un nuevo espacio geopolitico
definido. El poder (politico y socio-econémi-
co) adquiere dimensiones transnacionales y no
es absolutamente independiente de las grandes
potencias estatales.

El mismo proceso de integracién europea
no es, evidentemente, ajeno a esta nueva fase
de la mundializacién. Hunde sus raices, como
se sabe, en un complejo de causas diversas,
pero la Unién Europea se ve inmersa —mos-
trando una gran impotencia— en un entorno
profundamente cambiado desde los origenes
de la construccién del proyecto europeo. Ese
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nuevo espacio politico y juridico hasta el mo-
mento s6lo ha sido capaz de ofrecer una res-
puesta insuficiente ante la globalizacién y las
exigencias de reforzar el sistema democrético y
los derechos sociales de ciudadania consustan-
ciales a la tradicién europea del constituciona-
lismo democrético-social.

La crisis econémica —cuyas causas, bien
conocidas, derivan del modelo de capitalismo
especulativo, de «rapifia», que ha imperado
en las Gltimas décadas— estd siendo aducida
como fundamento para un desmantelamien-
to de los derechos sociales fundamentales que
han venido estando garantizados en el cons-
titucionalismo social de los Estados europeos
mds avanzados desde la segunda postguerra
mundial. Se habia tratado de extender ese mo-
delo de constitucionalismo social al ambito de
la integracién europea, dotando a la Unién
Europea, con cardcter integrador, no sélo de
una «constitucién econémica», sino también
de una «constitucién social» garantista. Ese
proceso de constitucionalizacién en curso, es
incompleto y adolece de relevantes limitacio-
nes.

El «ciclo» de reformas iuslaborales es reflejo
de un proceso politico, donde se optan por de-
terminadas opciones de politica del Derecho.
No se trata de un pretendido proceso tecno-
crético, sino de una decisién sustancialmente
politica. El marco de referencia no puede ser
desatendido ni simplificado, pues literalmen-
te estamos ante un cambio de época. Ello es
perceptible ya por el hecho de que el modelo
de capitalismo ha cambiado. Interesa recor-
dar que el Estado Social y el Derecho Social
siempre han estado en evolucién: son sistemas
evolutivos como condicién de supervivencia y
de eficiencia para hacer frente a las exigencias
de una sociedad en constante transformacién.
El dltimo paso sobre lo ya andado en el ciclo
de reformas recientes (desde la de 2010-2011,
aunque tiene sus antecedentes mds lejanos) vie-
ne representado por la importante Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la re-
forma del mercado laboral. En esa secuencia
de reformas existen lineas de continuidad y de
discontinuidad. Interesa, a nuestros efectos,

senalar, en este contexto histérico-normativo,
los elementos mds significativos que determi-
nan el modelo de regulacién disefado por la
reforma laboral llevada a cabo finalmente por
la Ley 3/2012.

Se plantea el reto de la internacionaliza-
cién econdmica, la diferenciacién econémica
y social postindustrial y la proclividad hacia
formas de «austeridad permanente». El capi-
talismo ha adquirido dimensiones globales y
domina el capitalismo especulativo y financie-
ro. La financiarizacién del capitalismo actual®
comporta un consiguiente incremento del po-
der financiero en lo econémico, lo politico y lo
social, alterando el comportamiento de los de-
mds agentes e instituciones publicas y privadas
hasta llegar a imponer qué es lo legitimo. El
poder financiero ha controlado a la economia
productiva y al consumo internacional, y ha
hecho plegarse, en gran medida, a sus condi-
ciones a las instituciones politicas nacionales
y supranacionales, especialmente a los paises
mds débiles y vulnerables, dejando fuera cual-
quier consideracion de racionalidad social. De
este modo, la légica financiera se sobrepone
a la légica productiva. Estd propiciando (que
no determinando per se) la destruccién de las
bases sociales fundamentales del trabajo en la
tradicién del constitucionalismo democratico-
social. La nueva forma de Estado, el «Estado
Mercado» consagra la centralidad del mercado
y estdn haciendo prevalecer la razén econémi-
ca (exigencias del mercado) sobre la razén so-
cial (necesidades de la sociedad).

El «Estado Mercado» se pone al servicio
del mercado y de los poderes econédmicos y
financieros dominantes. Las iniciativas de las
instituciones politicas de la Unién Europea
(Consejo y Comisién Europea) obedecen al
predominio de la constitucién econdémica eu-
ropea. Bajo su impulso e imposicidn se aprobé
el «Pacto fiscal», el cual se ha constitucionali-
zado en varias constituciones europeas (inclui-
da Espana) y se han llevado a cabo importan-
tes reformas en el Derecho Social, tanto en el
Derecho del Trabajo como en el Derecho de la
Seguridad Social, especialmente en materia de
pensiones. De manera renovada se restablece



la vieja utopia liberal de una «sociedad de mer-
cado», segun la cual el mercado econémico no
el espacio politico es la auténtica instancia re-
guladora de la sociedad. Sin embargo, ni el Es-
tado Social de Derecho, ni el Derecho Social
del Trabajo, pueden ser relegados a simples
instrumentos institucionales al servicio de la
racionalidad del mercado. El Estado Social es
una respuesta politica y juridica a la creciente
necesidad de regular las complejas relaciones
econdmicas y sociales, vinculadas al proceso de
industrializacién y modernizacién, y al mismo
tiempo a las exigencias de una mayor protec-
cién social de los ciudadanos. Precisamente,
la crisis actual es, en gran medida, la conse-
cuencia de la subordinacién de la Sociedad al
Mercado, esto es, a su logica de racionalizacién
puramente instrumental’.

Esto ha permitido que las necesidades hu-
manas se amolden a la légica de la racionaliza-
cién econdmica y financiera no al revés, lo que
se hace visible en el recorte o supresién de pro-
tecciones sociolaborales. Con ese proceso de
reformas paulatinas lo que se estd redefiniendo
la constitucién democrdtico-social del trabajo
del Estado Social, bajo el «velo» que supone
la presentacién del proceso «reformista» en
términos de replanteamiento y adaptacién del
llamado «modelo social europeo» a los cambios
econémicos y sociales en curso. La orientacién
de la nueva forma Estado no es la propia de
una Estado del Bienestar activo, sino la de un
Estado del Bienestar «residual» propugnado
desde hace tiempo por la ideologia neoliberal.
En el dmbito de la Unién Europea prevalece la
integracién negativa (construccién del merca-
do interior europeo) sobre la integracién posi-
tiva (construccién de una Europa social basada
en la garantia de los derechos fundamentales y
sefaladamente de los derechos de naturaleza
eminente social). Este enfoque conduce a de-
fender una forma de «solidaridad competitiva»
en los distintos paises miembros de la Unién.

En este contexto de la crisis econémica y
financiera viene siendo aducida como funda-
mento para la revisién del marco normativo
institucional de los mercados de trabajo, la re-
mercantilizacién de derechos sociales y la pri-

vatizacién de servicios publicos de interés so-
cial. Aunque siempre se legisla a través de Real
Decreto-Ley y tras su consumacién la corres-
pondiente convalidacién parlamentaria, apar-
te de la anomalia constitucional de este modo
de utilizacién sistemdtica de este instrumento
normativo, es de senalar que las reformas no
tienen una vocacién de provisionalidad. La
mejor prueba de ello es la reforma constitucio-
nal que introdujo la llamada «regla de oro»
en la Constitucién (art. 135), con potenciales
consecuencias negativas para la financiacién
de gasto publico en materia social.

El nicleo de las medidas juridico-laborales
reformistas (en el ciclo largo de las reformas
de 1994-1997 y 2010 en adelante) se han en-
marcado principalmente en el cuadro general
de una politica econdémica de «de oferta», que
apuesta por la reduccién de los costes laborales
como via para incrementar la rentabilidad de las
empresas (bajos salarios, reduccién de cuotas a
la Seguridad Social, deterioro considerable de
las condiciones de trabajo y mantenimiento de
altas tasa de paro y precarizad laboral). El mo-
delo anglosajén de organizacién del mercado
de trabajo y del sistema de relaciones laborales
ha sido el que ha prevalecido més en las re-
formas realizadas en Espafa en las dos tltimas
décadas, aunque no puede identificarse plena-
mente con aquél. Las reformas laborales desde
la década de los noventa se han encaminado
irreductiblemente a implantar instrumentos
mas flexibles de ordenacién del mercado de
trabajo; instrumento bdsicamente de flexibi-
lidad defensiva que ha permitido «construir»
la precariedad laboral. Ello es bien significa-
tivo en las reformas 1994-1997, 2010-2011
y 2012, asociada con una cultura empresarial
basada en la temporalidad y en la precariedad,
y el consiguiente rechazo de una necesaria cul-
tura de estabilidad y calidad en el empleo. Esto
permite afirmar que en nuestro pais existe un
modelo de «flexibilidad insegum»4, basado en la
inseguridad en el empleo, facilitacién y aba-
ratamiento del despido, la baja cualificacién,
y en una creciente re-mercantilizacién del tra-
bajo. Un modelo que, por el momento, no se
basa en la calidad del empleo y productividad
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del trabajo, a pesar de que en el plano juridico-
formal se enfatice el objetivo de las politicas de
empleo de «crear y fomentar el empleo, espe-
cialmente el estable y de calidad» (art.25.1.d)
de Ley 56/2003, de 16 de octubre, de Empleo,
en relacién con el art.1 del mismo cuerpo le-
gal, que incluye entre las finalidades de la po-
litica de empleo el desarrollo de programas y
medidas tendentes a la consecucién del pleno
empleo, asi como la calidad del empleo). No
parece razonable exigir a los trabajadores pre-
carios —inestables y normalmente con baja
cualificacién— que se impliquen en la pro-
ductividad y competitividad de una empresa
que los relega a la condicién «mercantilizadar,
de médxima explotacién y desigualdad socio-
laboral. Se estd asistiendo a una generalizacién
de la inseguridad social, con las mutaciones
del trabajo asalariado (terciarizacién, polariza-
cién, flexibilizacién, individualizacién, trabajo
inestable y mal retribuido, la tendencia a un
workfare, que se orienta peligrosamente hacia
el establecimiento de programas de trabajo
obligatorio, pasando del campo de los «dere-
chos» sociales al de los «deberes» contractuales,
como es el caso del compromiso de actividad
y la exigencia de aceptar una oferta de traba-
jo «adecuado» condicionante de la percepcién
de las prestaciones por desempleo, que acepta
una filosofia de tipo neodarwinista ensalzando
a los ganadores y vituperando y castigando a
los «perdedores», etc.), que el marco juridico-
institucional lejos de contrarrestar impulsa. En
efecto, las ideas-fuerza de las reformas son bien
explicitas de la exactitud de esa afirmacién:

Es de hacer notar, que en este contexto se
avanza hacia una reforma laboral cada mds
estructural y con menos consenso politico y
sindical. El modo de gobernar la crisis actual
parece dejar en un segundo plano a la fuer-
za representativa de los agentes sociales, y en
particular de los sindicatos mds representativos
cuyo papel como sujeto politico es seriamente
cuestionado en la praxis politica y juridica. Y
sin embargo el sindicato no tiene alternativa
como instrumento de identidad colectiva y
subjetividad politica del trabajo. Es significati-
vo, en tal sentido, que el importante II Acuer-

do Interprofesional para el Empleo y la Ne-
gociacién colectiva, pactado entre CC.OO.,
UGT y CEOE-CEPYME, concluido con
tres afios de vigencia (2010-2014)°, haya sido
completamente desatendido e ignorado por el
gobierno. En él se disefiaba una nueva estruc-
tura de la negociacién colectiva y mecanismos
de flexibilidad interna negociada, con reco-
mendaciones para la regulacién legislativa. En
este sentido parece que subyace una opcién de
politica del Derecho contraria a la flexibilidad
negociada organizada a través de la autorregu-
lacién de los propios agentes sociales. Se ha
preferido debitar la posicién juridica e insti-
tucional de los sindicatos mds representativos
y de las grandes organizaciones de intereses
de los empresarios. Esta desatencién al papel
de los agentes sociales en el proceso politico,
junto con las medidas que tienden a desestruc-
turar la negociacién colectiva, comporta una
ruptura del sistema de relaciones industriales
del constitucionalismo democritico-social
consagrado en nuestro Texto Fundamental
(articulos 7, 28, 131 y concordantes). En rea-
lidad, un elemento preocupante es la orienta-
cién politico-ideoldégica encaminada a disolver
lo colectivo en lo individual, adquiriendo las
medidas adoptadas no sélo una dimensién ju-
ridica, sino una llamada hacia una hegemonia
cultural que tiende a buscar la des-legitimacién
social del sindicalismo moderno. El movimien-
to es paralelo a la pretension de disolver la «idea
social» en la «idea individual» en el marco de
un proceso de individualizacién de masas®. Es-
tamos ya frente a una abierta ruptura del consti-
tucionalismo democritico-social disefiado en la
Carta Magna llevada a cabo sin reforma formal
de la misma a través de las sucesivas reformas
sociolaborales. La crisis econédmica no ha hecho
sino acelerar, intensificar y endurecer un proce-
so ya iniciado sobre todo a partir de la reforma
laboral de 19947. Un proceso de revisién mar-
cado por la re-mercantilizacién de los derechos
sociales prestacionales vinculados al empleo y
por la creciente des-colectivizacién y desindi-
calizacién del sistema de relaciones laborales.

No debe pasar desapercibido que el Conve-
nio OIT ntim. 154 (1981) impulsa un modelo



de intervencionismo publico promocional de
la autonomia colectiva negocial, no un modelo
de intervencionismo autoritario que se impon-
ga a los propios agentes sociales. Asi, se indica
que «se deberdn adaptar medidas adecuadas a
las condiciones nacionales para fomentar la ne-
gociacién colectivar (art.5.1); las medias de in-
tervencién y apoyo publico «deberdn tener por
objeto que: d) la negociacién colectiva no re-
sulte obstaculizada por la inexistencia de reglas
que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el
cardcter impropio de tales reglas» (art. 5.2.d);
y que «los drganos y procedimientos de solu-
cién de los conflictos laborales estén concebi-
dos de tal manera que contribuyan a fomentar
la negociacién colectiva» (art. 5.2 ¢). Por otra
parte, «las disposiciones adoptadas por las au-
toridades publicas para estimular y fomentar
el desarrollo de la negociacién colectiva debe-
rdn ser objeto de consultas previas y, cuando
sea posible, de acuerdos entre las autoridades
publicas y las organizaciones de empleadores
y de trabajadores» (art. 7). Finalmente, una
disposicién todavia mds nitida respecto del in-
tervencionismo publico y sus limites respecto
de la negociacién colectiva, a saber: «Las me-
didas previstas con objeto de fomentar la ne-
gociacién colectiva no deberdn ser concebidas o
aplicadas de modo que obstaculicen la libertad de
negociacion colectivar (art. 8). Pues bien, como
se indicard después, varias de las medidas de
intervencién publica en la negociacién colec-
tiva no parecen respetar estos limites intrinse-
cos establecidos expresamente en el Convenio
OIT niim. 154 (1981). Y no se trata sélo de
las relevantes imposiciones que se contienen
en la reforma, sino también del hecho bien sig-
nificativo de cémo el legislador ha desatendido
sin més la reforma bilateral por los interlocu-
tores sociales de la estructura y contenido de la
negociacién colectiva y otras importantes ma-
terias que definen el modelo de negociacién
colectiva, plasmada en el «II Acuerdo para el
Empleo y la Negociacién colectiva 2012, 2013
y 2014», negociado por CEOE/CEPYME,
CC.O0 y UGT el 25 de enero de 20128, Pero
lo misma cabe decir respecto al «V Acuerdo
sobre solucién auténoma de conflictos labo-
rales (sistema extrajudicial)», celebrado por los

mismos interlocutores sociales representativos.
En dicho Acuerdo se apuesta por la utilizacién
de los medios extrajudiciales basados, en prin-
cipio, en la voluntariedad, excepto cuando por
acuerdo de las partes correspondientes, a nivel
de empresa o de dmbito superior, se establezca
la obligatoriedad de los mismos, lo que es de
aplicacién, particularmente al arbitraje. Ade-
mds, se potencia en papel de las comisiones pa-
ritarias de los convenios colectivos. La imposi-
cién de arbitrajes obligatorios en determinados
conflictos surgidos durante la negociacién de
un acuerdo o pacto colectivo, que conlleve
bloqueo de la negociacién correspondiente; y
los conflictos derivados de discrepancias sur-
gidas en el periodo de consultas exigido por
los articulos 40, 41, 44. 9, 47,51 y 82.3 de la
LET, se aparta de ese criterio de voluntariedad
en el sometimiento al procedimiento arbitral.

En este contexto, predomina en la reforma
de 2012 una concepcién instrumentalista de la
negociacion colectiva, puesta en cuestion si re-
hisa estar al servicio de la racionalidad empre-
sarial. El Predmbulo de la Ley 3/2012, de 6 de
julio, es harto significativo de esta concepcion
instrumental cuando se indica que: «Las modi-
ficaciones operadas en estas materias responde
al objetivo de procurar que la negociacion colec-
tiva sea un instrumento, y no un obstdculo, para
adaptar las condiciones laborales a las concretas
circunstancias de la empresa» (Predmbulo, apar-
tado IV). En ello preside el intento de «colo-
nizar» de la racionalidad juridico-colectiva por
la racionalidad econémica. Se puede atisbar,
en esto, una cierta vigencia de la versién mds
liberalizante del andlisis econémico del De-
recho. Por otra parte, la reforma de la 2012
apuesta no por la dispositivacién de reglas de
la ordenacién legal para la autonomia colecti-
va, sino por la imperatividad de la regulacién
en aspectos nucleares —como la estructura y
contenidos— que forman parte del dmbito
propio del derecho de autorregulacién colec-
tiva ex art. 37.1 CE (v.gr., art. 84.2 LET, «los
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere
el art. 83.2 no podrin disponer de la prioridad
aplicativa prevista en este apartado», relativo a
la preferencia aplicativa del convenio del con-
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venio colectivo de empresa). Esto es propio de
un modelo de intervencionismo fuerte, cuan-
do no calificable literalmente de autoritario.

A la par, se cuestiona el alcance redistribu-
tivo y el poder desmercantilizador del Estado
del Bienestar nacional. La integracién eco-
némica europea y las politicas nacionales de
orientacién neoliberal estdn redefiniendo los
limites de los sistemas de proteccién sociola-
boral, tanto limitando la autonomia de en las
opciones de politica como abriendo cauces de
coordinacién politica a varios niveles liderada
por la Unién Europea.

2. MEDIDAS DE REFORMA'Y LA
NECESARIA CONTENCION
Y REDUCCION DE LOS
PROCESOS DE DUALIZACION
Y PRECARIZACION LABORAL

El objetivo real de las reformas laborales
de las dos tltimas décadas, no ha sido solo la
«modernizacién» del modelo espanol de rela-
ciones laborales; su objetivo preferente ha sido
la reduccién de los costes del factor trabajo,
transfiriendo riesgos empresariales a la posi-
cién de los trabajadores (reduccién del coste
del despido mediante diversas técnicas, y la
mds reciente de generalizacién del contrato de
trabajo por tiempo indefinido de tutela débil;
facilitar el descuelgue salarial ante todo para
empresas de reducidas dimensiones —la ma-
yor parte del tejido productivo espafiol—; el
mantenimiento bdsicamente inalterado de las
férmulas de contratacién temporal sin precisar
sus causas justificativas, etc.); la facilitacién de
los despidos (tanto por causas empresariales
como en el marco de los despidos disciplina-
rios ilegitimos), y la mayor discrecionalidad en
la utilizacién flexible de la mano de obra (am-
pliacién significativa de las medidas de flexi-
bilidad «interna», incrementando el poder de
direccién del empleador). En muchos aspectos
de la regulacién reformista se contradice el ob-
jetivo autoproclamado por el legislador en las
Exposiciones de Motivos de la Ley 35/2010

y de la Ley 3/2012. El legislador reformista
continta la senda de las reformas preceden-
tes, la cuales lejos de atender a las causas mds
profundas y determinantes de la dualizacién
de los mercados de trabajo y de la progresiva
precarizacién del empleo, con el abuso de la
contratacién temporal y la utilizacién de prac-
ticas desviadas que degradan la condicién del
trabajador se ha inclinado por otras medidas
que o bien han sido meramente «paliativas»
(pero no «curativas» ni «preventivas») del fe-
némeno, o bien incluso ha ignorado las me-
didas correctas a adoptar (y que se perciben
en otros paises de referencia comparables), o
bien, finalmente, ha contribuido —con mayor
o menor conciencia de ello, aunque como re-
sultado efectivamente producido— a acentuar
el problema con la predisposicién de medidas
que favorecen la dualizacién, la temporalidad
y la precarizacién laboral.

La nueva reforma se enmarca en un proceso
de transicion de largo alcance desde la consti-
tucién democritico-social garantista del traba-
jo (a la cual respondia grosso modo la versién
originaria del Estatuto de los Trabajadores de
1980) hacia una diversa constitucién liberal
flexible del trabajo, la cual tuvo su eje inicial
en las reformas laborales de la década de los
noventa (1994-1997), y prosigue con la actual
reforma de ciclo largo iniciada en 2010. En
este proceso la situacién es «intermedia», por-
que coexisten normas tipicamente garantistas
con normativas tipicamente flexibilizadoras y
liberalizadoras. Pero el modelo emergente de
flexiseguridad se orienta preferentemente ha-
cia el modelo defensivo mds que al modelo
ofensivo (flexiseguridad garantista). De ello da
buena prueba no sélo el contenido de la re-
forma sino también la vocacién de permanen-
cia de las medidas adoptadas, pues éstas no se
consideran —en su mayor parte— como me-
didas de cardcter coyuntural, sino de naturale-
za tipicamente estructural, llamada, asi, a per-
durar en lo que tienen de revisién cualitativa
del modelo preexistente —o pre-vigente— de
Estatuto de los Trabajadores. Por ello se puede
hablar de que el ciclo de reformas laborales de
2010-2012 constituye un paso mds en la senda



hacia una mayor liberalizacién de las relaciones
laborales. Si se analiza —como se debe— todo
el ciclo reformista en su conjunto, se percibe
como estd incidiendo en todas las institucio-
nes fundamentales del Derecho Social del Tra-
bajo: desde la reconfiguracién de las fuentes
(donde pierde peso el papel de la negociacién
colectiva, especialmente la negociacién supra-
empresarial), hasta abarcar todos los institutos
y categorias contractuales con medidas de fle-
xibilidad externa e interna. Queda por com-
pletar una mds incisiva reforma en la repre-
sentatividad sindical y de los mecanismos de
accién colectiva como la huelga, aunque ya se
ha abordado medidas limitativas del derecho
de autocomposicién colectiva del conflicto a
través de la sistemdtica imposicién del arbitra-
je obligatorio en las controversias colectivas.

Esta reforma, que presenta un cardcter to-
davia contradictorio y ambivalente en sus po-
tenciales efectos, no va a contener ni a reducir
significativamente la dualidad en el mercado
de trabajo y las situaciones de precariedad, que,
por cierto, no derivan sélo de la contratacién
temporal, sino también de otros institutos juri-
dico-sociales y realidades econémico-sociales.
En todo caso, con algunas reformas del RDL
3/2012 y su convalidacién modificada por la
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral, la contra-
posicién entre la constitucién legal del trabajo
resultante de las reformas laborales sucesivas y
la constitucién democritico-social dibujada en
la Constitucién del Trabajo del Texto Consti-
tucional es tan manifiesta como para plantear
ya algunas dudas fundadas sobre la posible in-
constitucionalidad de ciertas medidas adopta-
das. Y es que se ha ido conformando una «rea-
lidad constitucional» que se contrapone cada
vez mds visiblemente al modelo constitucional
de relaciones laborales y textos internacionales
reguladores de derechos fundamentales socia-
les como la Carta Social Europea en versién
revisada de 1996 y numerosos Convenio de la
OIT (Senaladamente, los convenios 87, 98,
150 y 154). La mutacién ticita —y en menor
medida reforma expresa— de la Constitucién
se ha hecho tanto mds visible cuanto se va

completando todo el espectro de instituciones
individuales y colectivas afectadas por el pro-
ceso reformista en la tltima década. La cues-
tién no es hipotética pues, como se sabe, se
present6 un Recurso de Inconstitucionalidad (4
de octubre de 2012) frente a un amplio con-
junto de ellas establecidas en la Ley 3/2012,
de 6 de julio, y en no pocos casos con gran
fundamentacién técnico-juridica.

Dentro de los institutos juridico-laborales,
el incremento del dmbito de intervencién de
las Empresas de Trabajo Temporal supone en
sf una medida de apoyo a la contratacién tem-
poral vinculada inescindiblemente a su propio
objeto social. Tampoco este tipo de reforma
laboral es capaz de «crear» empleo. Por lo de-
mds, la pretensién de potenciar el contrato
para el fomento de la contratacién indefinida,
a pesar de las «ventajas» de un generalizado pe-
riodo de prueba liberalizador, no parece que
tendrd demasiado éxito, entre otras cosas, por
las amplisimas posibilidades que permite nues-
tro ordenamiento laboral para la contratacién
temporal (en sus diversas modalidades; son
insuficientes las medidas limitativas o penali-
zadoras de la reforma en este sentido), y por
el mismo peso histérico de una anquilosada
«cultura empresarial» decididamente proclive
hacia las pretendidas «ventajas» o «beneficios»
de una precarizacién laboral.

En términos de conjunto, las reformas la-
borales —senaladamente la dltima fase repre-
sentada por la reforma de 2012— no adoptan
un enfoque de flexibilidad y competitividad
ofensiva, basada en la calidad, innovacién y
productividad del trabajo, sino en una pers-
pectiva de flexibilidad y competitividad de-
fensiva, basada en la reduccién sistemdtica de
costes del trabajo y en el decisionismo unila-
teral y autoritario del empleador sobre la de-
terminacién de las condiciones de trabajo (De
ahi que pasen a un segundo plano las técnicas
concertadas propias de la flexibilidad nego-
ciada entre los actores sociales). Este modelo
de flexibilidad y competitividad defensiva en
curso y avanzado estado de implantacién con-
duce —como es fécil de comprobar— a una
expansion inusitada de las distintas formas de
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precarizacién laboral, evidencidndose que en la
préctica las actuales politicas de reforma estdn
ahondando en la segmentacién y dualizacién
de los mercados de trabajo.

No se trata, por supuesto, de hacer juicios
de intenciones sobre el programa de reformas,
sino de constatar la naturaleza y consecuencias
del cuadro de medidas propuestas y puestas
en practica en relacién a los mismos objetivos
disefados. En este sentido es harto significati-
va la premisa de partida de quien actualmente
ostenta la condicién de Director General de
Empleo. Se arguye que el Derecho del Trabajo
ha sido un «colaborador necesario» utilizando
expresamente el «simil penal»’. Esta analogfa,
que se convendrd que es poco afortunada, su-
pone insistir en la culpabilizacién del Dere-
cho del Trabajo, e implica desconocer cudles
son las causa «reales» y mds determinantes de
la situacién de desempleo masivo, de la dua-
lizacién y precarizacién de los mercados de
trabajo, y desde luego de la crisis econémica
y financiera y al modelo productivo a la que
estdn vinculados. No debe olvidarse que llevan
aplicindose medidas flexibilizadoras y libera-
lizadoras al menos desde la reforma laboral de
1994 y que nuestro mercado de trabajo hoy
por hoy es ya uno de los mds flexibles de los
paises europeos de referencia comparables. Es
cierto que los hechos corroboran una situaciéon
anémala caracterizada por la preferencia hacia
la flexibilidad externa a través de la doble via
de la contratacién temporal y la utilizacién del
despido como cauce flexibilizador de los nive-
les de empleo en la empresa, pero constituye
una simplificacién pensar que todo estarfa de-
terminado por la medidas laborales. Esto sin
dejar de desconocer que las mismas reformas
laborales flexibilizadora a lo largo de estas dos
ultimas década (incluida la dltima de 2012, es-
pecialmente a través de la temporalidad oculta
bajo el entramado del periodo de prueba en
los contratos de fomento de la contratacién
indefinida de apoyo a los emprendedores) han
contribuido a favorecer la temporalidad y la
extincién contractual como medida de «ajus-
te» y «adaptacién» de plantillas (piénsese en la
utilizacién de la contratacién temporal como

pretendida medida de fomento del empleo,
en la permisibilidad judicial de la utilizacién
disfuncional de los contratos para obra o ser-
vicio determinado, el «despido exprés» —que
acertadamente ha sido suprimido por la Ley
3/2012— vy en la consecuencia expulsiva di-
recta que estd teniendo la flexibilizacién causal
de los despidos por necesidades de funciona-
miento de la empresa; y la supresién en el ac-
tual contexto de crisis econémica de la autori-
zacién administrativa, etc.).

Por otra parte, se establece una correlacién
mecanicista entre la crisis econdémica y la «in-
sostenibilidad del modelo laboral espanol» y la
realizacién de reformas flexibilizadoras sirvien-
do al declarado «objetivo» de «la flexiseguri-
dad; y «con esta finalidad, la reforma legislati-
va «recoge un conjunto coherente de medidas
que pretenden fomentar la empleabilidad de los
trabajadores» (Predmbulo de la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral). Sin perjuicio de recono-
cer el cardcter positivo de varias de estas inicia-
tivas, hay que senalar que el tipo de «flexise-
guridad» que se postula atendiendo al conjunto
de las medidas reformistas es més bien el propio
de un modelo de flexiseguridad neoliberal que
del modelo de flexiseguridad garantista. Ello se
evidencia bien nitidamente cuando se observa
la centralidad de la regulacién flexibilizadora
del despido (en términos de costes y de faci-
litacién causal y procedimental), la desestruc-
turacién de la negociacién colectiva a nivel
supraempresarial, la desatencién a las formas
de flexibilidad realmente consensuada, etcéte-
ra, pero también en la dimensién de seguridad
con la reduccién de las protecciones sociales
por desempleo, jubilacién, etcétera). En este
cuadro general las medidas encaminadas a fa-
vorecer la flexibilidad interna en la empresas
como posible alternativa a la destruccién de
empleo a través de la medidas de flexibilidad
externa, constituye una falacia juridica en la
que incurre el propio Preimbulo de la Ley
3/2012 (apartado IV), pues resulta evidente
que la idea-fuerza que conduce la reforma en
la flexibilidad interna es el reforzamiento del
poder unilateral del empresario (no la poten-



ciacién de la flexibilidad interna negociada),
sin que ademds existan compensaciones ade-
cuadas en las garantias frente al despido y los
mecanismos de tutela en el mercado de trabajo
y en los sistemas institucionales de proteccién
social publica. De manera que no existe un
equilibrio entre flexibilidad y seguridad en el
mercado de trabajo y en el campo de la pro-
teccién social. Estarfamos tipicamente ante un
sistema de «flexiseguridad-insegura». De nue-
vo, no todo resulta negativo en el dmbito de la
flexibilidad externa, pues la reforma de 2012
suprime el llamado «despido exprés», el cual
se habia convertido en el principal cauce de
extincién de contratos indefinidos, superando
ampliamente el nimero de despidos colecti-
vos y por causas objetivas. Efectivamente, este
forma de «despido exprés» (despido improce-
dente indemnizado) puso de relieve las disfun-
cionalidades del régimen juridico del despido.

Y nuevamente la reforma de 2012 pretende
oficialmente corregir la patologia de nuestro
mercado de trabajo consistente en el abuso
de la contratacién temporal y la opcién siste-
mdtica por el despido como via flexibilizadora
antes de sopesar adecuada y prudentemente.
El objetivo en si es loable. Sin embargo, lo
que se ha producido con el paquete de me-
didas adoptadas es una intensificacién en los
problemas estructuras que padece nuestro
mercado de trabajo en la dimensién juridico-
institucional. En efecto, como se indicard de
inmediato, el marco disfuncional de la contra-
tacién temporal queda pricticamente intacto
con el agravante adicional del incremento de la
temporalidad y del desistimiento «ad nutumy
que se propicia con un periodo de prueba en
el marco de la nueva contratacién temporal,
por un lado, y por otro, se han facilitado tan-
to los despidos individuales como colectivos,
debilitando nuevamente el elemento de la cau-
salidad y las garantias de los despido tanto ins-
titucionales como procesales. Por otra parte,
en cuanto a las medidas de flexibilidad interna
la reforma sin duda las facilita, pero de nue-
vo dando un paso mds a través de un modelo
desequilibrado pues lo que comportan es un
fortalecimiento de los poderes empresariales

de alteracién unilateral en detrimento de las
garantias individuales (que tiende a extralimi-
tar lo permitido por el Derecho general de la
contratacién) como colectivas (neutralizando
el poder colectivo expresado en la negociacién
colectiva). Basta reparar en el nuevo régimen
regulador de las modificaciones sustanciales de
los articulos 41 y 40 de la LET que comportan
una normalizacién juridica de lo que en rigor
técnico deberia ser una facultad de utilizacién
extraordinario por suponer una alteracién sus-
tancial del nexo contractual sin necesidad de
consentimiento de la contraparte del contrato,
al mismo tiempo que una privacién de faculta-
des de la negocién colectiva como instrumen-
to tipico de regulacién de flexibilidad interna
(en este caso de proximidad). Pero también el
nuevo régimen de inaplicacién y descuelgue
previsto en el art. 83.3 de la LET, liberado de
condicionamientos en la misma negociacién
colectiva supraempresarial (la inaplicacién no
se hace depender de lo establecido en los con-
venios supraempresariales o sectoriales) y con
el reclamo sistemdtico amenazador de formas
de arbitraje de sometimiento obligatorio que
tenderdn a ser utilizadas estratégicamente por
la parte empresarial....

Por el contrario, una reforma que propicia-
ra efectivamente la flexibilidad interna como
via preferente deberia introducir medidas para
que los instrumentos modificativos se configu-
ren legalmente como una medida preventiva
y alternativa al despidos por causas de funcio-
namiento de la empresa, a la manera de una
ultima ratio frente a las opciones extintivas
del empresario. Esto servirfa a los fines de la
estabilidad en el empleo sin impedir opciones
flexibles de ajuste y reestructuracién de condi-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo
involucradas y consideradas como disfuncio-
nales para la marcha de la actividad empresa-
rial. Lejos de estos se ha rehusado establecer
una jerarquizacion de entre medidas novatorias
y medidas extintivas, pudiéndose ambas utili-
zadas alternativamente con un elevadisimo
margen de discrecionalidad unilateral del em-
pleador actuante, dueno y juez inmediato de
su propia decisién modificativa o extintiva.
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Esto es lo que supone un cambio de las re-
glas de juego en el sistema de relaciones laborales
con la ruptura de los bases institucionales en
el equilibrio de poder entre los tres actores en
presencia (poder publico, y poderes colectivos
en el mundo del trabajo entre trabajadores y
empresarios), en una visible direccién de de-
bilitamiento progresivo de la légica de accién
colectiva del poder sindical.

Caracteriza a las reformas laborales de la
década, el incremento extraordinario de los
poderes empresariales unilaterales de organiza-
cién y control de la fuerza de trabajo (v.g., arti-
culos 39 —en relacién con el art.22.2 LET—,
40 y 41 LET). En un goteo progresivo de las
reformas liberalizadoras de los tltimos afos se
ha llegado a la fase actual (que es de temer que
no sea la dltima en esa secuencia finalista...)
donde se realza el poder juridico asimétrico del
empleador en la libre determinacién unilateral
de las condiciones de empleo y trabajo, con
la simple alegacién de justificaciones cada vez
mds genéricas, indeterminadas e imprecisas, y
por tanto mids dificiles de someter a control
jurisdiccional. Asi, el contrato de trabajo re-
fuerza su adscripcién a la version fuerte de la
figura del contrato de adhesion, donde el tra-
bajador se somete plenamente al poder priva-
do que se le impone en todo momento con
cada vez menos limitaciones. Ello ha sido asi
en los dos grandes ciclos de reformas libera-
lizadoras, es decir, la reforma de 1994-1997
y las reformas de 2010-2012, continuistas
(matices, aparte sin duda) en lo que tiene de
avance en el proceso de flexibilidad liberalizan-
te. En ella se da una nueva vuelta de tuerca a
la imposicién legal de medidas que favorecen
el poder unilateral del empleador. De tal ma-
nera que por exclusiva decisién del empleador
se pueden introducir modificaciones sustan-
ciales (esenciales o principales) de las condi-
ciones de trabajo. Facultad exorbitante que,
conviene anotar, trasvasa los mecanismos del
«ius variandi» otorgados por el Cédigo Civil
al acreedor en el marco de los contratos con
prestaciones reciprocas (articulos 1.203 y sigs.,
y 1124 del Cédigo Civil). En los esquemas ge-

nerales de la contratacién la alteracién de con-

diciones principales se somete a las reglas de la
novacién modificativa, es decir a la decisién
conjunta de los sujetos contratantes. Aqui se
refleja el cardcter contradictorio del Derecho
del Trabajo, que en este caso contiene normas
que facilitan la autotutela (o autodefensa) del
empresario de su propio interés econémico-
juridico creando una posicién de supremacia
sobre la persona del trabajador en situacién
de especial subordinacién. Tales facultades se
apartan, pues, de los mecanismos contractua-
listicos del Derecho Privado de los contratos.
La reforma del régimen de las modificaciones
sustanciales emprendida por la Ley 35/2010,
amplia esas posibilidades de modificacién de
los convenios y acuerdos colectivos. Se incre-
mentan, pues, los poderes unilaterales de flexi-
bilidad externa y externa.

Después de la reforma de la Ley 3/2012, el
art. 41 LET adquiere una especial centralidad
(junto con el art. 83.2) en cuanto cauce privi-
legiado de reorganizacién empresarial para ha-
cer frente a las transformaciones econdémicas,
tecnoldgicas, productivas y organizativas. Las
reformas laborales precedentes habian contri-
buido a liberalizar su régimen juridico, pero
con la reforma de 2012 el modelo acenttia el
poder unilateral de modificacién de condicio-
nes sustanciales por parte del empleador. Lo
que se produce es una individualizacién de ges-
tién de la flexibilidad interna. El art. 41 LET
es una norma que permite una alteracién sus-
tancial unilateral de las condiciones de trabajo
reguladas en contrato individual y en acuerdos
colectivos y convenios colectivos extraestatuta-
rios o de eficacia limitada. Las dudas de consti-
tucionales son evidentes cuando se repara en la
contravencién del art. 37.1 CE, cuya garantia
constitucional comprende a todos los conve-
nios colectivos en cuando a su fuerza vincu-
lante bilateral que incorpora el principio de
inderogabilidad singular del convenio colecti-
vo (SSTC 73/1984, de 27 de junio, 98/1985,
29 de julio y 108/1989, de 8 de junio), y del
art. 28.1 CE, pues vulnera el ejercicio de la
actividad sindical garantizado a través del re-
conocimiento constitucional de la libertad sin-
dical, teniendo en cuenta que la negociacién



colectiva forma parte del contenido esencial
de la libertad sindical (SSTC 4/1983, de 28
de enero, 73/1984, de 27 de junio, 98/1985,
de 22 de marzo, 30/1992, de 18 de marzo,
105/1992, de 1 de julio, 164/1993, de 18 de
mayo, 121/2011, de 4 de junio, 225/2001, de
26 de noviembre). En estas modificaciones co-
lectivas de «acuerdos o pactos colectivos» que
no tengan el tratamiento de convenios colec-
tivos estatutarios o de eficacia general, una vez
agotado el periodo de consultas sin acuerdo, el
empresario puede imponer unilateralmente su
decisién (art.41.5 LET). Aparte del elemento
adicional de que por el juego de los umbrales
cuantitativos numéricos se priva de la conside-
racién de modificaciones sustanciales colecti-
vas a determinadas materias reguladas en ins-
trumentos de naturaleza o impacto colectivo
atendiendo a su menor incidencia numérica'®.
Por otra parte, la modificacién de las condi-
ciones de trabajo establecidas en los convenios
colectivos regulados en el Titulo III de la LET
deberd realizarse conforme al régimen modi-
ficativo mds estricto del art. 82. 3 LET. Pero
para ellas aparece la previsién problemdtica de
que en el caso de que el periodo de consultas
finalice sin acuerdo, «cualquiera de las partes
podrd someter la solucién de la misma a la Co-
misién Consultativa Nacional de Convenios
Colectivos», teniendo tal decisiéon arbitral la
misma eficacia de los acuerdos alcanzados en
periodo de consultas y sélo serd recurrible con-
forme al procedimiento y en base a los moti-
vos establecidos en el art. 91 (Art. 83. 3 LET).
Esta forma de un arbitraje de cardcter publico
de sometimiento obligatorio que dard lugar a
un laudo de obligado cumplimiento dictado
por la Administracién Publica por la sola ins-
tancia unilateral del empresario, plantea dudas
razonables de constitucionalidad.

El ordenamiento laboral puede contemplar-
se como un sistema de limites al ejercicio de
los poderes empresariales derivados del prin-
cipio de libertad de empresa (senaladamente,
en sus vertientes organizativa y de procura del
rendimiento y productividad). En este senti-
do, la reforma laboral permanente (acentua-
da con la reforma de 2012) supone también

un nuevo reequilibrio de poder en el seno de
la relacion de trabajo, fortaleciendo la posicion
empresarial (los «poderes empresariales» en la
relacién juridico-laboral; que se corresponde
igualmente con un incremento de poder en las
relaciones colectivas frente a la representacion
de los trabajadores) de cara a afrontar el cam-
bio econémico, productivo o tecnoldgico, con
el correlativo retroceso en la seguridad y esta-
bilidad de la posicién juridico-contractual de
los trabajadores. Con ello se rompen los equi-
librios de poder que se habian establecido en
el marco del constitucionalismo democratico-
social (Sobre los que estd disefiado la Consti-
tucién juridica). No han salido fortalecidos los
mecanismos de participacién de los trabaja-
dores en la adopcién de las decisiones empre-
sariales sobre gestién del personal. Desde esta
perspectiva, la orientacién general de la refor-
ma ha sido muy poco innovadora, y engarza
con las orientaciones de «politica flexible del
trabajo» que vienen imprimiendo su caricter a
las reformas laborales en Espafia que se vienen
sucediendo en las ultimas décadas. Supone un
nuevo paso hacia una «constitucién flexible del
trabajo» del trabajo'! orientada hacia las exi-
gencias empresariales'?. Pero cuando la crisis
econémica se traduce en una restriccién de los
derechos, la situacién de emergencia econémi-
ca no es distinta de la emergencia democrética,
pues acaba siendo la misma cosa'®. El futuro
deparard nuevos equilibrios institucionales y
de poder, pero los viejos tiempos del constitu-
cionalismo social y su forma politica expansiva
de Estado Social de Derecho, tal como hasta
ahora lo conocfamos, no volverdn. He aqui la
entidad del cambio, incluso en defensa del esta
forma politica de Estado Social, que hard nece-
saria una revisién y adaptacién a las exigencias
politico-juridicas de la nueva época que estd
emergiendo.

La negociacién colectiva es un pilar nu-
clear del sistema de relaciones laborales en su
conjunto. La negociacién colectiva en nuestro
pais ha mostrado su condicién de insturmen-
to flexible de regulacién de las condiciones de
trabajo y del sistema de relaciones laborales,
enriqueciendo sus funciones y contenidos.

<
Q
(32}
¥
O

=
)
Qo
Zz
)
o
N

TEORDER



<
0
™
»
2
oo
)
o
4
™
o
N

TEORDER

Hay aspectos en la reforma (en este caso so-
bre todo de 2011) que merecen una valora-
cién positiva en cuanto que se encaminan a
favorecer un modelo de negociacién colectiva
mis «dindmica» frente paradigma «estdtico» de
negociacién colectiva (v.gr., conforme al art.
86. 1 «durante la vigencia del convenio colec-
tivo, los sujetos que retinan los requisitos de
legitimacién previstos en los articulos 87 y 88
de esta ley podrdn negociar su revisién; el cre-
ciente papel atribuido a la comisién paritaria
del convenio ex art.91.1 de la LET; y mds alld
del cardcter criticable del modelo adoptado, la
posibilidad de inaplicar a la empresa las con-
diciones de trabajo previstas en el convenio
colectivo de aplicacién, sea este de sector o de
empresa, que afecte a determinar materias, de
acuerdo con la previsién del art. 82. 2 LET;
y con la misma salvedad critica del modelo
seguido, la previsién de que «la regulacién de
las condiciones establecidas en convenio de
empresa, que podrd negociarse en cualquier mo-
mento de la vigencia de convenios colectivos de
dmbito superior, tendrd prioridad aplicativa
respecto del convenio sectorial estatal, autoné-
mico o de Ambito inferior» en ciertas materias;

art. 84. 2 LET).

En el proceso de reforma se establecen me-
didas de desarticulacién y tendencial deses-
tructuracién del sistema de negociacién colec-
tiva (institucionalizacién y generalizacién de
las cldusulas de inaplicacién y descuelgue del
convenio colectivo; art.82.3 LET, y su facili-
tacién con las reformas laborales desde 2010
hasta 2012, que no serd a tltima gran reforma
de desmantelamiento impulsada por la ideo-
logia neoliberal; estipulacién de cldusulas de
inaplicacién de convenios colectivos; art.84
LET; derogacién singular de clusulas norma-
tivas de acuerdos colectivos y convenios colec-
tivos extraestatutarios a través de decisiones
unilaterales del empleador; art.41.4de la LET,
etc.). Es importante hacer notar que se produ-
ce una restriccién de la eficacia general de los
convenios colectivos; o, en su caso, una inter-
ferencia legal que imperativamente facilita la
descentralizacién «atomizada» del sistema de
negociacién colectiva. La reforma del régimen

del descuelgue salarial emprendida por la Ley
35/2010, e intensificada después por la Ley
3/2012, es particularmente lesiva del poder
sindical negociador estructurado en el dmbito
del sector o a nivel supraempresarial. La refor-
ma de 1994-1997 habfa introducido un «mo-
delo de excepcién», conforme al cual se podia
realizar el descuelgue con cardcter causal y con
arreglo a los procedimientos de tramitacion y
control llevados a cabo por las instancias pre-
vistas en el propio convenio sectorial o de dm-
bito superior. Sin embargo, la reforma llevada
a cabo por la Ley 35/2010 y la Ley 3/2012 ha
ido todavia mds lejos estableciendo un «mo-
delo de normalizacién» del descuelgue salarial
y de condiciones de trabajo y en condiciones
especialmente flexibles, porque pricticamente
ha «descausalizado» o debilitado el principio
de causalidad del descuelgue y porque ha pri-
vado a las instancias del convenio sector o de
dmbito superior de sus facultades de control
de la cualidad real del descuelgue que se aducia
o «socilicitaba». Prevalece ahora el nivel em-
presarial como opcién que favorece la decisién
del empleador respecto de la adaptacion de las
condiciones de trabajo a las exigencias dindmi-
cas de rentabilidad y adaptacién de la organi-
zacién productiva a las variables de mercado.
Ello supone una pérdida de poder sindical en
el dmbito supraempresarial, a favor del poder
empresarial que es especialmente proclive a
regirse por la légica de la necesidad. Ese re-
forzamiento del poder empresarial subyace al
fenémeno de «empresarizacién» de las rela-
ciones laborales (también, en este caso, a las
cldusulas empresariales de descuelgue salarial).
Se ha hablado, al respecto, de una apuesta en
la reforma por la negociacién colectiva de em-
presa'. Pero tras esta alteracién del sistema de
fuentes de produccién del Derecho por via de
negociacién colectiva se hace disolver las ga-
rantias de una homogeneidad de condiciones
de trabajo minimas a nivel supraempresarial y
se oculta, de nuevo, el incremento del poder
del empleador, ahora reforzado por su mayor
poder de inmediacién para hacer valer impo-
niéndose mds fécilmente en la celebracién de
convenios y acuerdos colectivos de empresa.



En este sentido conviene recordar qué
funciones ha venido realizando la regulacién
sectorial o de dmbito supraempresarial de la
materia salarial. En primer lugar, del lado del
trabajador, ante todo, se ha pretendido homo-
geneizar minimamente las condiciones salaria-
les, evitando desigualdades inaceptables para
el mismo tipo de trabajo dentro del sector. En
segundo lugar, y del lado empresarial ante todo
(aunque no exclusivamente), se ha pretendido
introducir «racionalidad» en los sistemas sala-
riales dentro del sector o dmbito supraempre-
sarial. Cuestién especialmente relevante para
afrontar los problemas de la competitividad,
la productividad y los niveles de eficiencia en
el marco del «sistema de empresas». Con las
nuevas facilidades otorgadas por la reforma le-
gislativa, sevaa generalizar esta prdctica, con
lo que ello va a representar de «dumping» social
por via salarial entre las empresas de un mismo
sector. Y es que ningln empresario va a querer
que su competidor se beneficie sin més de la
reduccién o contencién salarial asi consegui-
da, y tenderd, él también, al llevar a cabo el
descuelgue. De este modo, con la pérdida de
las facultades de control de las propias instan-
cias del convenio colectivo sectorial o de dmbi-
to superior (Comisiones paritarias del conve-
nio colectivo), no se podrd garantizar que todo
descuelgue se encuentre realmente justificado.

Ante ello cabria interrogarse sobre si serd
esta reforma es realmente funcional para am-
bos objetivos interdependientes (es decir, ho-
mogeneizacién y racionalizacién funcional).
En este sentido hay que tener cuenta no tanto
una perspectiva aislacionista de empresa indi-
vidual —empresa considerada en si misma—,
sino ante todo en una légica del «sistema de
empresas». El modelo resultante de la refor-
ma (art.82.3 LET) ha erosionado el poder
sindical, y se ha resentido la homogeneidad
social-retributiva, pero también lo que se ha
producido es un detrimento del principio de
racionalizacién en materia retributiva, porque
debe repararse en el hecho de que no toda fle-
xibilidad regulativa se ha de traducir en ato-
mizacidn salarial. Una excesiva flexibilizacién
puede no ser funcional. De hecho lo que hay

que buscar siempre es un equilibrio satisfac-
torio entre centralizacién y descentralizacién
segun las previas elecciones o decisiones de ra-
cionalizacién que mds convengan a los agentes
econdmicos y sociales. La dosis de flexibilidad
es un criterio cualitativo mds que puramente
cuantitativo. Desde esta perspectiva podria
tener lugar la paradoja weberiana de la «he-
terogonia» de los fines, es decir, de cémo en
ciertas ocasiones se produce una inversién de
las medidas adoptadas para conseguir fines dis-
funcionalmente contrarios a los inicialmente
pretendidos por aquellas.

Pero es que, ademds y con todo, la apertu-
ra hacia el descuelgue salarial (y cldusulas de
inaplicacién del convenio colectivo supraem-
presarial) va a suponer no sélo una atomiza-
cion salarial, sino también la individualizacién
del régimen salarial y la orientacién hacia una
reduccidn de las cuantias retributivas someti-
das a la 16gica de la necesidad y lo que suele
comportar de deriva «concesiva» en el nivel de
empresa. El resultado serd, pues, la precariza-
cién laboral en su dimensién salarial (particu-
larmente relevante).

Produce un cambio cualitativo en los equi-
librios en las relaciones de poder entre los ac-
tores sociales la modificacién de la regla de ul-
traactividad del convenio colectivo estatutario,
pues se indica ahora que «transcurrido un afio
desde la denuncia del convenio colectivo sin
que se haya acordado un nuevo convenio o
dictado un laudo arbitral, aquél perder, salvo
pacto en contrario, vigencia y se aplicard, si lo
hubiere, el convenio colectivo de dmbito supe-
rior que fuera de aplicacién» (art. 86.3, tltimo
parrafo de la LET). Se limita, pues, la duracién
de la ultractividad normativa del convenio co-
lectivo a un ano desde la denuncia del mismo,
aplicindose en su caso, si lo hubiere, el conve-
nio colectivo de dmbito superior que fuera de
aplicacién. Aunque se trata de una regla legal
que tiene un cardcter supletorio para la auto-
nomia colectiva, esta solucién normativa pre-
siona formalmente a las dos partes legitimadas
para negociar, pero en la prdctica la presiéon
se ejercerd mayormente sobre la representa-
cién de los trabajadores, ya que, por razones
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obvias, los convenios de ambito inferior sélo
adquieren verdadero sentido especificando y
mejorando las condiciones de empleo y traba-
jo de los convenios de dmbito superior. Por
lo demds, aunque poco probable, sino existe
ese convenio superior se producird un vacio de
regulacién colectiva que podrd ser cubierto a
través de la individualizacién contractual con
todas sus consecuencias. De manera que la su-
presion «ex lege» (transcurrido un afio desde la
denuncia sin sustitucién) no sélo se sitda en la
linea de la «contractualizacién» del convenio
colectivo estatutario de eficacia general (en me-
noscabo de su naturaleza normativa), sino que
entrafia, adicionalmente, ese debilitamiento
intrinseco de los poderes de negociacién de los
trabajadores a favor de la posicién de poder de
los empresarios (Basa reparar que al empleador
sélo le es suficiente eludir el acuerdo a sabien-
das de que al afio perderd toda vigencia el con-
venio de referencia). En esto hay que decir que
la reforma de 2011 (RD-Ley 3/2012) estaba
construida —al menos formalmente— sobre
la l6gica de la «dispositividad» para la autono-
mia colectiva negocial al mdximo nivel de los
grandes Acuerdos Interconfederales (art. 83
LET), mientras que la Ley 3/2012 se sittia en
una légica enteramente diversa, pues produce
una suerte de «expropiacién» de espacios vita-
les propios de la negociacién colectiva, hacién-
dose prevalecer el orden publico laboral (y, por
extensién, también el econédmico).

La reforma de 2012 establece un principio
de preferencia legal absoluta en la aplicacién
de los convenios de empresa respecto de los
convenios sectoriales. Es absoluta porque no
se trata de una norma supletoria respecto de
los autonomia negocial al méximo nivel (con
sucedia en la reforma de 2011), de manera que
los acuerdos interprofesionales ex art. 83 LET
se ven privados de su facultades para organizar
de modo eficiente la estructura y ordenacién
de la concurrencia entre convenios colectivos
sectoriales y de empresa. Efectivamente, con-
forme al art. 84.2 LET: «La regulacién de las
condiciones establecidas en un convenio de
empresa, que podrd negociarse en cualquier
momento de la vigencia de convenios colec-

tivos de dmbito superior, tendrd prioridad
aplicativa respecto del convenio sectorial es-
tatal, autonémico o de dmbito inferior en las
siguientes materias... Igual prioridad aplica-
tiva tendrdn en estas materias los convenios
colectivos para un grupo de empresas o una
pluralidad de empresas vinculadas por razones
organizativas o productivas y nominativamen-
te identificadas a que se refiere el art. 87.1».
Anadiendo inmediatamente que: «Los acuer-
dos y convenios colectivos a que se refiere el
art. 83.2 no podrin disponer de la prioridad
aplicativa prevista en este apartado». Se pro-
picia asi la desestructuracién y atomizacién de
la negociacién colectiva y se favorece —como
efecto disfuncional— la utilizacién del meca-
nismo preferencia como instrumento de com-
petencia desleal y de dumping social en un te-
jido productivo caracterizado (lo que se anade
a unaposible similar utilizacién disfuncional
de las cldusulas de inaplicacién previstas en el

art. 82.3 LET).

La reforma incide sobre las medidas de fle-
xibilidad interna, en un sentido inequivoco de
reforzar los poderes directivos del empleador.
Debe destacarse la nueva redaccién completa
del art.41 LET sobre modificaciones sustan-
ciales de las condiciones de trabajo y, en rela-
cién a ello, las cldusulas de descuelgue salarial.
La nueva redaccién dada por la Ley 3/2012
opta por un modelo de flexibilidad interna
que parte de la primacia del poder unilateral
del empleador para realizar modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, de-
jando en un segundo plano a la intervencién
colectiva y a la autonomia colectiva negocial.
Con esta reforma la gestién de la flexibilidad
interna adquiere su centralidad en el grupo
normativo regulador formado bdsicamente por
los articulos 41 (en relacién con el 22, 39 y 40)
y 82.3 de la LET.

La reforma del art. 41 LET llevada a cabo
por la Ley 3/2012 constituye un punto de in-
flexién respecto de las anteriores reformas de
2010-2011 en lo que se refiere al incremento
de los poderes empresariales de modificacién
en detrimento del poder de negociacién de la
representacién de los trabajadores. EI mode-



lo legal no apuesta realmente por la flexibili-
dad negociada, sino por el fortalecimiento del
poder del empresario, cuestién especialmente
grave si se repara en el cardcter extraordina-
rio de realizar una modificacién sustancial
sin exigencia de consentimiento individual o
colectivo (en caso de modificaciones de cardc-
ter colectivo). Pero aceptar que el empleador
aduciendo un por lo demds genérico hecho so-
brevenido causal (facilitacién y flexibilizacién
del elemento causal) pueda modificar unila-
teral la regulacién de condiciones de trabajo
establecidas en acuerdo o convenio colectivo
extraestatutario plantea razonables dudas de
constitucionalidad, dado el principio de inde-
rogabilidad sindical de los convenios colecti-
vos que forma parte de la garantia constitucio-
nal minima de los convenios colectivos (art.
37. 1 CE, en relacién con el derecho de liber-
tad sindical ex art. 28.1 del texto constitucio-
nal, pues la negociacién colectiva forma parte
del contenido esencial de la libertad sindical).
Lo que se opera es una «normalizacién» del
«ius variandi» empresarial que tiende a pasar
de «excepcional» o «extraordinario» a lo «nor-
mal», es decir, en cuanto que se encuadra en
el poder direccién normal u ordinario del em-
pleador, a pesar de que, paradéjicamente, en
tales casos no se puede hablar de un simple po-
der de especificacién del contrato, sino de una
extralimitacién del marco contractual. Esta
admisibilidad de modificaciones sustanciales
unilateralmente impuestas no deja de ser una
peculiaridad extraordinaria respecto al régi-
men de la novacién civilista y una desatencién
del principio general de «pacta sunt servanda»
que rige para todos los negocios juridicos indi-
viduales y de naturaleza colectiva.

Por otra parte, el nuevo régimen de las mo-
dificaciones sustanciales ex art. 41 LET des-
naturaliza la distincién entre modificaciones
individuales y colectivas al hacerla depender
de criterios cuantitativo-numéricos y no so-
bre la fuente juridica base de su implantacién
(contrato individual o acuerdo/convenio co-
lectivo), pues la modificaciones colectivas que
queden por debajo del umbral numérico se
«individualizan» artificiosamente para facilitar

su modificacién unilateral del empleador sin
exigencia del periodo de consultas.

El art.82.3 LET ha sido objeto de atencién
—con redacciones diversas— por la tltimas
reformas legislativas de 2010 (nueva redaccién
dada por la Ley 35/2010), y la Ley 3/2012:
«los convenios colectivos regulador por esta
Ley obligan a todos los empresarios y trabaja-
dores incluidos dentro su dmbito de aplicacién
y durante todo el tiempo de su vigencia. Sin
perjuicio de los anterior, cuando concurran
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccidn, por acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores legitimados
para negociar un convenio colectivo conforme
a lo previsto en el art. 87. 1, se podrd proceder,
previo desarrollo de un periodo de consultas
en los términos del art. 41.4, a inaplicar en la
empresa las condiciones de trabajo previstas en
el convenio colectivo aplicable, sea de sector o
de empresa, que afecte a las siguientes mate-
rias...». Pero esta afectacién parcial al princi-
pio de eficacia normativa general y al criterio
de homogeneizacién en las condiciones retri-
butivas bdsicas del sector o dmbito supraem-
presarial, va a facilitar el «dumping social» a
través de la diversificacién del régimen salarial
entre las empresas de un mismo sector, y va a
ser un factor de «presién» para que todas las
empresas de dicho sector deseen el descuel-
gue en cuestién. En segundo lugar, se pierde
el control por parte de los sujetos negociado-
res del convenio de dmbito supraempresarial
y de su Comisién Paritaria. La regulacién de
las condiciones del descuelgue salarial no for-
man parte del contenido minimo legal de los
convenios colectivos (art.85.c) LET). Pero,
ademds, es harto problemdtica la posibilidad
de introducir un arbitraje de sometimiento
obligatorio («En caso de desacuerdo durante
el periodo de consultas cualquiera de las partes
podrd someter la discrepancias a la comisién
del convenio que dispondrd de un plazo maxi-
mo de siete dias para pronunciarse, a contar
desde que la discrepancia fuera planteada.
Cuando se hubiera solicitado la intervencién
de la comisién o ésta no hubiera alcanzado un
acuerdo, las partes deberdn recurrir a los pro-
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cedimientos que se hayan establecido en los
acuerdos interprofesionales de dmbito estatal
o0 autondmico, previstos en el art. 83 de la pre-
sente Ley, para solventar de manera efectiva las
discrepancias surgidas en la negociacién de los
acuerdos a que se refiere este apartado, inclui-
do el compromiso previo de someter las dis-
crepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo
caso el laudo arbitral tendrd la misma efica-
cia que los acuerdos en periodo de consultas y
s6lo serd recurrible conforme al procedimiento
y en base a los motivos establecidos en el art.
91») (art.82.3 de la LET, en la redaccién dada
por la Ley 3/2012) (cfr. art.85.3.c) LET, en la
nueva redaccién dada por dicha Ley). Tampo-
co hay garantias suficientes sobre una posible
via razonable de «retorno» post-crisis a la apli-
cacién del régimen salarial previsto en el con-
venio colectivo sectorial o de dmbito inferior.

El riesgo es que estas cldusulas de excepcion
a la eficacia normativa general del convenio de
referencia se conviertan en cldusulas de norma-
lizacidn y generalizacion, de manera que en
la préctica el convenio colectivo superior no
puede ejercer su eficacia homogeneizadora en
buena parte de su dmbito de aplicacién. Con
esta regulacion mds flexible del descuelgue
salarial serd realmente preocupante la posi-
bilidad de introducir condiciones salariales
precarizadoras para amplios colectivos de la
poblacién, muy especialmente en las PYMES,
que concentran la mayor parte de la mano de
obra de nuestro tejido productivo empresarial.
Esta regulacién incrementa el riesgo de frag-
mentacién y dualizacién de las condiciones
de trabajo en un sentido que presiona hacia la
baja de los salarios. No se puede ignorar tam-
poco que un uso no abusivo de las cldusulas
de descuelgue podria contribuir para que por
via de acuerdo colectivo empresarial la empre-
sa pudiera afrontar mejor situaciones de cri-
sis y hacerlo con anticipacién a una situaciéon
verdaderamente critica. Pero las dudas asisten
seriamente sobre su utilizacién prudente y no
descalificadora y abusiva. La experiencia confi-

gura el criterio sobre su utilizacién".

Por otra parte, la nueva redaccién abun-
da en un problema ya originario de mds que

dudosa constitucionalidad, cuando admite la
modificacién unilateral por parte del empresa-
rio de acuerdos o pactos colectivos. En efecto,
conforme al art. 41.5 LET, «cuando la modi-
ficacién colectiva se refiera a condiciones de
trabajo reconocidas a los trabajadores en vir-
tud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas
por éstos en virtud de una decisién unilateral
del empresario de efectos colectivos, una vez
finalizado el periodo de consultas sin acuer-
do, el empresario notificard a los trabajadores
su decisién sobre la modificacién». Como ya
senalé, en su momento, «lo que ya encuentra
sin duda mds dificultades de acomodacién a
la garantia constitucional del derecho a la ne-
gociacién colectiva consagrado en el 37.1 CE
(cfr. art.53.1 CE) es la prescripcién legal de re-
laciones de dispositividad a favor de la autono-
mia individual (contrato y poder unilateral del
empleador) de los productos juridicos que son
expresién formal de la autonomia colectiva ne-
gocial. Nétese que el art.37.1 CE impone un
mandato al legislador infraconstitucional para
que garantice precisamente la eficacia vincu-
lante de los convenios colectivos, y esta efica-
cia se verfa mermada por la facultad o poder
reconocido legalmente a la autonomia indivi-
dual de apartarse de los contenidos negociales
estipulados en convenio» (SSTCo 58/1985,
171/1989 y 210/1990, entre otras). En este
sentido la reforma legislativa del mercado de
trabajo de 1994-1997 y la mds reciente de
2010, suponen una ampliacién del espacio
posible de regulacién de la autonomia indivi-
dual (poder unilateral del empleador) a través
del cauce legal ex art.41.5 LET que abren la
via de la individualizacién concreta de las rela-
ciones laborales. Se produce un reforzamiento
del poder unilateral del empleador en orden
a la modificacién de condiciones sustancia-
les de trabajo reconocidas a los trabajadores
en virtud de acuerdo o pacto colectivo, toda
vez que agotado el trdmite de consultas —que
procedimentaliza su decisién modificativa—
es al empresario a quien compete en tltima
instancia la facultad unilateral de proceder a
su realizacién efectiva por via de Derecho!®.
Lo que es inequivocamente inherente a la ga-
rantia constitucional del derecho a la negocia-



cién colectiva es el principio de inderogabilidad
singular de los productos juridicos emanados
de la contratacién colectival’. Se tiende a res-
tablecer viejas concepciones de autoritarismo
empresarial convirtiendo a la empresa en un
territorio de exclusiva gestién por el empre-
sario'®. Ello es expresivo de la revalorizaciéon
actual de la concepcién monista y no pluralista
de la empresa como organizaciéon productiva.

En suma, se puede comprobar —en este
breve andlisis transversal u horizontal que se
estd haciendo aqui— que existen numerosas
instituciones capaces de contribuir a la pre-
carizacién de las condiciones de trabajo y al
debilitamiento sindical en el sistema de rela-
ciones laborales.

En otro orden de cuestiones, la reforma de
1994-1997, procedid a realizar reenvios al con-
trato de trabajo como fuente de regulacién de
las condiciones de trabajo (v.gr. articulos 25.1,
26.3,35.1y36.2 LET). Y lo que ello compor-
ta de individualizacién y de reforzamiento de
la posicién de supremacia juridica del empre-
sario (en cuanto contratante mds fuerte). Sin
embargo, no es una via que, afortunadamente
haya sido expandida, aunque el fortalecimien-
to de la autonomia contractual opera en los
supuestos de «huida controlada» del ordena-
miento laboral, como es el caso del trabajo
auténomo dependiente, el cual, en nuestro
modelo normativo, comporta una «deslabo-
ralizacién» potencial, pues se ha rehusado —y
era perfectamente posible como opcién viable
de politica del Derecho— configurarla den-
tro del Derecho del Trabajo como una rela-
cién laboral especial, en la direccién prevista
por el art.2 de la LET. Ello sin perjuicio de
la valoracién positiva de dotar a todo trabaja-
dor auténomo de un estatuto juridico-social
de proteccién minimo como el que realiza la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo.

Por otra parte, la reforma de 1994-1997
supuso la legalizacién de las empresas de tra-
bajo temporal® (y, por consiguiente, de cier-
tas formas controladas de prestamismo laboral
antes prohibidas en un plano formal) y de las
agencias privadas de colocacién, con funciones

de mediacién (o intermediacién) laboral susti-
tutivas de las realizadas por el INEM (ahora,
dentro del Sistema Nacional de Empleo, los
servicios publicos de empleo estatal y autond-
micos), que hasta ahora las efectuaban con ca-
rdcter «residual» o «marginal». Ello comporta
una asuncién privada de funciones publicas y
una «privatizacién» de las mismas por entes
privados que no garantizan la transparencia
del mercado de trabajo (medida en términos
de respeto al principio de igualdad y no dis-
criminacién); y se ha suprimido también la
prohibicién del dnimo de lucro en la gestién
de los servicios de colocacién. En la practica
se podrd producir la «<compra» del empleo por
el trabajador y circuitos privilegiados de colo-
cacién. Tanto mds cuanto la reforma de 2010
ha legalizé las Agencias privadas de Coloca-
cién con animo lucrativo. Efectivamente, con-
forme al art.21 bis de la Ley 56/2003, de 16
de diciembre, de Empleo, «se entenderd por
agencias de colocacién aquellas entidades pa-
blicas o privadas, con o sin dnimo de lucro, que
realicen actividades de intermediacién laboral
de acuerdo con lo establecido en el art.20, bien
como colaboradores de los Servicios Publicos
de Empleo, bien de forma auténoma pero
coordinada con los mismos. Asimismo, po-
drdn desarrollar actuaciones relacionadas con
la busqueda de empleo, tales como orientacién
e informacién profesional y, como la seleccién
personal». La legalizacidon de las agencias pri-
vadas de colocacién supuso en los sistemas eu-
ropeos de relaciones laborales una ruptura con
el modelo socialdemdcrata de organizacién de
los servicios de empleo, asentado sobre el mo-
nopolio estatal de la organizacién del mercado
de trabajo dejando un papel marginal o resi-
dual a la iniciativa privada en este campo. Se
trataba de un modelo en el que no encajaban
sin fisuras las agencias privadas de colocacién
como quedaba reflejada en los Convenios OIT
nim.88 de 1948 y nim.96 de 1949, toda vez
que ademds de imponer a los Estados signata-
rios la obligacién de crear un servicio publico
de empleo, se orienta hacia la exclusién de las
agencias privadas de colocacién con dnimo de
lucro®. Lo ciertos es que se ha producido «el
fin de un ciclo y la emergencia de un nuevo
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modelo» de intermediacién laboral®!. Las ga-

rantias de transparencia se verdn limitadas, por
mucho que se proclame el respeto a los «prin-
cipios bdsicos de la intermediacién laboral»
(art.22 LE), y se afirme que «la intermedia-
cién realizada por las agencias de colocacién
con independencia de los servicios publicos
de empleo deberd garantizar a los trabajadores
la gratuidad por la prestacién de servicios, no
pudiéndose exigir a éstos ninguna contrapres-
tacién por los mismos» (art.22.4 LET).

Por su parte, la Ley 3/2012, ha dado nueva
redaccién al apartado 2 del art. 21bis, a cuyo
tenor: «Las personas fisicas o juridicas, inclui-
das las ETT, que deseen actuar como agencias
de colocacién deberdn obtener autorizacién
del servicio publico de empleo que se conce-
derd de acuerdo con los requisitos que se esta-
blezcan reglamentariamente. La autorizacion,
que serd Unica y tendrd validez en todo el te-
rritorio espanol, se concederd por el Servicio
Publico de Empleo...».

Si se conjuga el efecto combinado de las
ETT (Ley 14/1994, de 1 de junio, modifica-
da sucesivamente por la reforma de 2010 y de
2012) y de las agencias privadas de colocacién
de ello resulta una mayor «mercantilizacién»
de la fuerza de trabajo en el mercado y facilita
la expansién de inseguridades y malas condi-
ciones de trabajo propias del trabajo precario.
En este sentido cabe decir que se ha realizado
una transposicién liberalizadora de la Direc-
tiva sobre ETT en el marco de la reforma la-
boral de de 2010. Se realza el cardcter de pura
mercancia ficticia del trabajador. Este queda
«degradado» (ahora también juridicamente, y
no sélo econémicamente como hecho conna-
tural al sistema socioeconémico vigente) a una
«cosa productiva» sui generis objeto del tréfi-
co juridico-econdémico. El papel de estos dos
agentes privados, con o sin dnimo de lucro,
van a ocupar un lugar central en la organiza-
cién de los mercados secundarios caracteriza-
dos por su mayor desproteccion social y por la
falta de penetracién sindical. Hecho que acen-
tla sus efectos negativos sobre la transparencia
del mercado de trabajo y entra en manifiesta
contradiccidn con los fines que en el marco del

Estado social se venia asignando a los servicios
(publicos) de colocacién y a la conformacién
bilateral de las relaciones laborales.

Debe tomarse en consideracién que la re-
forma de 2010 supuso una ampliacién proble-
matica del dmbito de actuacién de las ETT,
pues a partir de entonces podran desplegar su
actividad en la provisién de mano de obra en
sectores de especial riesgo (peligrosos, insalu-
bres...) y en el dmbito de las Administraciones
Publicas. Conforme a la Disposicién adicional
segunda de la Ley 14/1994, de 1 de junio (en
la redaccién dada por la Ley 35/2010), «desde
el 1 de abril de 2011, respetando las limitacio-
nes que, en su caso, hubieran podido estable-
cerse mediante la negociacién colectiva con-
forme a lo sefalado en el apartado anterior,
podrdn celebrarse contratos de puesta a dis-
posicién en el dmbito de las actividades antes
senaladas. Sin perjuicio del cumplimiento de
los requisitos establecido legal y reglamentaria-
mente, la celebracién de contratos de puesta a
disposicion estard sujeta a los siguientes requi-
sitos...». En esa direccién liberalizadora y per-
misiva, la Disposicién adicional cuarta («Vali-
dez de limitaciones o prohibiciones de recurrir
a empresas de trabajo temporal»), introducida
por la Ley 35/2010: «A partir del 1 de abril
de 2011, se suprimen todas las limitaciones o
prohibiciones actualmente vigentes para la ce-
lebracién de contrato de puesta a disposicién
por las ETT, incluida la establecida en la Dis-
posicién adicional quinta de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector pu-
blico, con la tGnica excepcién de lo estableci-
do en la presente Ley. A partir de es fecha, las
limitaciones o prohibiciones que puedan ser
establecidas sdlo seran vilidas cuando se rus-
tiquen por razones de interés general relativas
a la proteccién de los trabajadores cedidos por
ETT, ala necesidad de garantizar el buen fun-
cionamiento del mercado de trabajo y a evitar
posibles abusos... Las ETT no podrin realizar
con las Administraciones Pudblicas contratos
de puesta a disposicién de trabajadores para la
realizacién de tareas que, por una norma con
rango de Ley, estén reservadas a los funciona-
rios publicos».



Es una medida tipica de flexibilidad exter-
na (que afecta a la flexibilidad de la mano de
obra que se utiliza sobre el doble soporte téc-
nico de la interposicién legal en la figura del
empleador y de las modalidades permitidas
de contratacién temporal), impulsada por la
Unién Europea, en este caso, desde un enfo-
que predominante de flexibilidad o flexisegu-
ridad garantista. En efecto, la reforma transpo-
ne, entre otras cosas, la Directiva 2008/104/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de
19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a
través de empresas de trabajo temporal. Esta
normativa trata de equilibrar los principios
de seguridad y flexibilidad, ya desde la misma
delimitacién de su objeto, al disponer que la
«Directiva tiene por objeto garantizar la pro-
teccion de los trabajadores cedidos por empresas
de trabajo temporal y mejorar la calidad de las
empresas de trabajo temporal garantizando el
respecto del principio de igualdad de trabajo,
segun se establece en el art.5, en relacién con
los trabajadores cedidos por las ETT y reco-
nociendo a las ETT como empleadores, al
tiempo que se tiene en cuenta la necesidad de
establecer un marco apropiado de utilizacién
de la cesién de trabajadores por empresas de
trabajo temporal para contribuir eficazmente a
la creacién de empleo y al desarrollo de formas
flexibles de empleo» (art.2). Significativamente
en el Predimbulo de la Directiva 2008/104/
CE, se reclama la direccién de politica del De-
recho dirigida a promover la flexibilidad labo-
ral, concilidandola con la seguridad del empleo,
y reducir la segmentacién del mercado laboral.
Se parte de la idea de que las nuevas formas de
organizacién del trabajo y una mayor diversi-
dad de los tipos contractuales, que combinen
mejor flexibilidad y seguridad, para los traba-
jadores y las empresas, contribuird a mejorar
su capacidad de adaptacién (de acuerdo con
las Directrices integradas para el crecimien-
to y el empleo 2005-2008, aprobadas por el
Consejo y la Comunicacién de la Comisién
sobre la Agenda Social (2005-2010), y el res-
paldo a los principios comunes acordados en
materia de flexiseguridad que mantienen un
equilibro entre flexibilidad y seguridad en el
mercado de trabajo dado por el Consejo Euro-

peo de diciembre de 2007). Pero en esa l6gica
de equilibrios dificiles se realza ante todo el
principio de flexibilidad laboral, pues la ETT
constituyen un instrumento de flexibilizacién
y precarizacién de las relaciones laborales (que
supone por si misma una mayor mecantiliza-
cién de la fuerza de trabajo en el mercado),
siendo instancias operantes y determinantes de
la conformacién de los denominados «merca-
dos secundarios», caracterizados por el empleo
precario, temporal y con malas condiciones de
trabajo y proteccién social. No han impulsado
un empleo decalidad, sino que rompiendo con
el esquema bilateral de la relacién laboral tipi-
ca se articula como una relacién triangular que
acaba debilitando la posicién juridico-social
del trabajador cedido temporalmente, como
forma de gestién indirecta y flexible de las re-
laciones laborales a través de la ETT. Por lo
demds, como ha sido apuntado, a pesar de lo
que se afirma en el Predmbulo de la Directiva
2008/104/CE, las ETT no son instrumentos
«creadores de empleo», sino instrumentos de
utilizacién flexible e indirecta de la mano de
obra*’. Por otra parte, es de realzar que la Di-
rectiva 2008/104/CE, aunque dentro todavia
de una légica garantista, lleva a cabo una ma-
yor liberalizacién de la actividad de las ETT,
facilitando su penetracién en el mercado de
trabajo europeo y permitiendo extender su ac-
tividad de prestamismo laboral a nuevas acti-
vidades productivas y la posibilidad de operar
en el Ambito de las Administraciones Publicas.
Estas posibilidades extensivas y permisivas han
sido plenamente aprovechas en nuestra nor-
mativa de transposicién interna.

Un paso mds en el proceso de liberaliza-
cién se produce con la reforma de 2012 (RDL
3/2012 y Ley 372012, de 6 de julio, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado
laboral), que impulsa la funcién de las ETT
como agencias de colocacién ampliando el
proceso de descompromiso juridico-social de
la empresa usuaria respecto a los trabajadores
en misién y creciente mercantilizacién del tra-
bajador como trabajador precario sometido a
un férreo sistema de contratacién temporal®.
Conforme a la nueva redaccién de los articulos
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16.3 de LET y 1 de la Ley 14/1994, de 1 de
junio, las ETT podran, ademads de realizar una
tarea de interposicién o prestamismo licito de
trabajadores, actuar como agencias de coloca-
cién cuando cuenten con la correspondiente
autorizacién de acuerdo con lo establecido en
la normativa aplicable (reténgase los requisitos
establecidos en la Ley 56/2003, de 16 de di-
ciembre, de Empleo, su Disposicién adicional
segunda y su normativa de desarrollo).

En el dmbito de la llamada flexibilidad
externa, debe destacarse, igualmente, la per-
vivencia de la centralidad de la contratacién
temporal, a pesar la supresién de los llamados
contratos temporales para el fomento del em-
pleo y del de lanzamiento de nueva actividad
(v el fracaso del contrato por tiempo indefi-
nido como instrumento con indemnizacién
reducida por despido improcedente). La ex-
periencia reformista muestra nitidamente
que se ha asistido a un proceso de reforma
permanente diacrénico, y no lineal de las mo-
dalidades de contratacién laboral. Aunque se
ha promulgado expresamente el principio de
estabilidad en el empleo, siempre —por unas
causas o por otras— dicho principio no ha te-
nido una proyeccién préctica en su totalidad,
incluso en ocasiones desvirtudndose el princi-
pio de causalidad en la contratacién temporal.
En una perspectiva de conjunto se comprueba
que el eje y las lineas maestras que informan y
conforman cada una de las reformas laborales
se refieren y ahondan todas en los contenidos
flexibilizadores, rectius, «liberalizadores». En
unas reformas mds que en otras, ademds de es-
tablecer elementos que equilibran esos conte-
nidos a favor del empresario, introducen otros
elementos garantistas para los trabajadores.
Pero en todas las reformas —pese a las decla-
raciones de las Exposiciones de Motivos co-
rrespondientes— se aprecia una predominan-
te tendencia a mantener la flexibilidad como
pretendida medida de fomento del empleo
—aunque éste no sea estable—. Hay medidas
que han contribuido a la reduccién notable del
desempleo, otras, sin embargo, han fracaso en
este objetivo, aunque siempre se han manteni-
do las altas tasas de temporalidad contractual.

En todas las reformas se han propiciado me-
didas de flexibilizacién del sistema normativo
y de los contenidos de las normas que regulan
el trabajo.

Es cierto que en las tltimas reformas el ob-
jetivo principal ha sido «oficialmente» el de re-
ducir las altas tasas de temporalidad existentes
y fomentar la estabilidad en el empleo. Pero en
materia de modalidades de contratacién no es-
tamos ante una reforma de la legislacién labo-
ral ni ante un cambio de rumbo cualitativo de
las materias afectadas por la misma. En todas
las reformas tanto las instituciones como los
principios informadores de las mismas perma-
necen inalterados, y en ningin momento se ha
eliminado o reducido al maximo la posibilidad
de contratacién temporal. Esta linea también
se mantiene en las dltimas reformas en esta
materia —Ley 35/2010 y Ley 3/2012— a pe-
sar de haberse planteado en determinados fo-
ros debates sobre la posibilidad de la implan-
tacién de un contrato tnico. Una modalidad,
ésta dltima, que agudizarfa, sin embargo, el
problema socio-laboral de la precariedad labo-
ral, y que encontraria en la practica gravisimos
obsticulos para su implantacién en nuestro
pais y en los paises de referencia comparables
de la Unién Europea, pues supondria desco-
nocer el principio de causalidad o de justifi-
cado motivo en la contratacién (lo que entra
en contradiccién con la normativa comuni-
taria vigente y con el Derecho interno sobre
la materia), serfa incompatible con el régimen
vigente del trabajo a través de Empresas de
Trabajo Temporal (que operan, evidentemen-
te, sobre la base de la contratacién temporal) e
introduciria efectos disfuncionales y rigideces
en el mercado de trabajo porque entranaria la
supresiéon de las modalidades «estructurales»
de contratacién temporal actualmente existen-
tes?. Se podria producir, asi, nuevamente, una
suerte de heterogonia de los fines, al invertirse
los objetivos formalmente pretendidos por la
reforma legislativa.

Sin duda la dualidad entre trabajadores fijos
y temporales constituye el problema estructu-
ral mds grave de nuestro mercado de trabajo.
La reforma laboral de 2010 fue en la direccién



de frenar la contratacién temporal modifican-
do algunas modalidades contractuales e incen-
tivando la contratacién indefinida, para que
se utilicen de forma adecuada y se eviten los
abusos en el uso de la contratacién temporal,
donde se considera que ésta el problema: no
en la existencia de contratacién temporal en si,
sino en el mal uso —y, por consiguiente, abu-
so— que se hace de ésta. Ese punto de partida
no es sustancialmente distinto al contemplado
en el Predmbulo de la Ley 3/2012.

El hecho es que el modelo estatutario pa-
rece configurar un modelo de contratacién
temporal «estructural» basado en el principio
de causalidad. Pero se ha venido producido
una flexibilidad judicial y también negocial a
través de la ampliacién del margen operativo
de algunas formas de contratacién temporal
(senaladamente, el contrato para obra o ser-
vicio determinado, generalizada en el sector
de la construccién y admitida inexplicable-
mente haciendo coincidir el contrata de obra
o servicio determinado con la vigencia de la
contrata o subcontrata). Cabe decir que el re-
envio a la negociacién colectiva ex art.15 de
la LET no ha tenido el efecto pretendido de
contrarrestar la utilizacién abusiva de la con-
tratacién temporal, e incluso la presién que
se ejerce en el campo de transacciones propio
de la negociacién colectiva ha podido tener el
efecto contrario en algunos casos especialmen-
te significativos, como la flexibilidad y en la
préctica la ampliacién causal de este tipo con-
tractual. En la préctica, el contrato para obra
o servicio determinado (art.15.a) de la LET)
es el mds utilizado disfuncionalmente porque
estd dotado de una extraordinaria versatilidad
o flexibilidad aplicativa. No es de extrafiar que
haya sido esta experiencia aplicativa la que ha
dado lugar a una radical «desconfiguracién»
o «desnaturalizacién» del mismo, lo que im-
pide en muchas ocasiones reconducir el tipo
contractual real al tipo legal. Ciertamente, no
se entiende esta expansién aplicativa cuando
se toma en consideracién los dos elementos
caracteristicos del tipo, al menos hasta el mo-
mento de la reforma de 2010: la sustantividad
o autonomia de la actividad y la incertidumbre

del término final, aunque se sabe que llegard la
conclusién en un momento determinable, no
determinado. Aqui se ha producido una im-
portante matizacién en la reforma legislativa.
Ahora la reforma de 2010, incluso permite,
adicionalmente, que a través de la negociacién
colectiva se pueda ampliar en un ano mds el
limite legal establecido de tres anos méximo de
duracién de la contratacién. Por lo demds, la
delimitacién del principio de causalidad cada
vez mds nitidamente se muestra como algo
mds propio del garantismo legal, pues afecta
decisivamente al principio de estabilidad en el
empleo integrativo e instrumental para la efec-

tividad del derecho al trabajo ex art.35.1 CE.

Con la dltima reforma legislativa a ese
contrato se le impone un término mdximo
de vigencia, a saber: «Estos contratos no po-
drdn tener una duracién superior a tres anos
ampliable hasta doce meses més por convenio
colectivo de dmbito sectorial estatal o, en su
defecto, por convenio colectivo sectorial de
dmbito inferior. Transcurridos estos plazos,
los trabajadores adquirirdn la condicién de
trabajadores fijos de la empresa». Se podria in-
quirir si hay un cambio de naturaleza de este
tipo contractual, ciertamente no, pues conti-
nua siendo un contrato temporal pero con un
plazo maximo legal de duracién. Con ello se
desdibuja en gran medida el elemento causal
de esta modalidad contractual, pues el legis-
lador acenttia el factor de temporalidad (tér-
mino final «ex lege») en detrimento del factor
causal (el objeto vinculado estrictamente a la
sustantividad de una obra o servicio determi-
nado). El principio de causalidad conduciria,
mds adecuadamente, a la opcién de precisar el
objeto del contrato que justifica la existencia
de este tipo contractual. La norma parece de-
jar un espacio mds libre en el uso de este tipo
contractual «desnaturalizado» durante esos
tres afios, aunque formalmente, se insiste, el
contrato continta genéricamente exigiendo la
«autonomia y sustantividad propia dentro de
la actividad de la empresa y cuya ejecucion,
aunque limitada en el tiempo, sea en princi-
pio de duracién incierta» (art.15.1.a) LET). El
interrogante que surge inmediatamente pare-
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ce obvio: en el fondo, la reforma parece que
cuestiona ese cardcter incierto, toda vez que es
la propia norma la que impone, en todo caso,
el vencimiento del término final, tras el cual
se produce la conversién o transformacién
del contrato temporal en contrato por tiempo
indefinido:»transcurridos estos plazos, los tra-
bajadores adquirirdn la condicién de trabaja-
dores fijos de la empresa», expresa el precepto
ex art.15.1.a) LET. Con ello se abunda en la
inseguridad de la precarizacién del empleo no
justificada objetivamente. En este sentido la
introduccién de un término final por via legal
no supone en si misma una garantia para el
trabajador afectado, pues «la mayor garantia
que puede tener un trabajador es que las nece-
sidades productivas permanentes sean sufraga-
das con contratos indefinidos y ello no se con-
sigue con un contrato a término desvinculado
de la causa que incentiva la temporalidad»?°.

Mientras dure la obra o servicio no se podrd
despedir legitimamente al trabajador cuando
supere los tres afios, salvo por despido discipli-
nario y por despido por causas empresariales.
Por tanto, si puede despedirse al trabajador
cuando finalice la obra o el servicio por la via
del art.52 o, en su caso, por la via del art.51
de la LET. Por lo demds, agravando las cosas,
se prevé dos cuestiones adicionales: la primera,
que estos contratos podrdn tener una duracién
superior a tres afos, pues este plazo se puede
ampliar «hasta doce meses mds por convenio
colectivo de dmbito sectorial estatal o, en su
defecto, por convenio colectivo sectorial de
dmbito inferior»; y, en segundo lugar, que
«los convenios colectivos sectoriales estatales
y de dmbito inferior, incluidos los convenios
de empresa, podrdn identificarse aquellos tra-
bajos o tareas con sustantividad propia dentro
de la actividad normal de la empresa que pue-
dan cubrirse con contratos de esta naturaleza»
(art.15.1.a), pdrrafo segundo). La interrogante
que se plantea es que este tipo de remisiones
no ha dado buenos resultados y que seria co-
rrecto que el legislador acotard mejor el objeto
especifico de este tipo contractual, sobre todo
impidiendo que se pueda hacer coincidir el
término de vigencia del contrato con la ter-

minacién de la vigencia de la contrata o sub-
contrata. Esto impediria la utilizacién abusiva
actual de esta figura contractual en el marco
de las operaciones de externalizacién via sub-
contratacién empresarial. En todo caso, parece
que subyace una cierta permisibilidad respecto
al periodo de los tres anos, como si el legislador
se diera por vencido respecto al acotamiento o
delimitacién causal y ofreciese tan sélo ese tér-
mino final que matiza el elemento de incerti-
dumbre del tipo contractual. Pero es que ade-
mds, se exceptia el régimen especial del sector
de la construccién y se inaplica respecto de las
Administraciones Piablicas («lo dispuesto en el
art.15.1.a) en materia de duracién mdxima del
contrato por obra o servicio determinados no
serd de aplicacién a los contratos celebrados
por las Administraciones Publicas y sus orga-
nismos publicos vinculados o dependientes,
ni a las modalidades particulares de contrato
de trabajo contempladas en la Ley Orgdnica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universida-
des o en cualesquiera otras normas con rango
de ley cuando estén vinculados a un proyecto
especifico de investigacién o de inversién de
duracién superior a tres anos» (Disposicién
Adicional decimoquinta del Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en
redaccién dada por la Ley 35/2010).

Los datos estadisticos reflejan que los con-
tratos temporales son la inmensa mayoria de
las nuevas contrataciones laborales que se vie-
nen realizando en nuestro pais. Esto pone de
relieve el fracaso de la reforma laboral en la su-
presién de la dualizacién de los mercados de
trabajo.

Ello no obstante, la reforma de 2010-2012
presenta dos aspectos positivos: por un lado, el
rechazo de la férmula de un «contrato tinico de
trabajo»?® (aunque algo de esta idea se filtra en
la nueva modalidad de contratacién por tiem-
po indefinido de apoyo a los emprendedores),
que neutralizaria el principio de causalidad y
convertirfa en potencialmente precarios a los
mismos contratos indefinidos debilitados en
sus garantias; y, por otro, intenta contener la
utilizacién excesiva de las modalidades de con-
tratacién temporal a través del incremento de



la indemnizacién por extincién del contrato
temporal (introducida por la reforma laboral
de 2010), desde los ochos dias en la regulacién
precedente a los doce dias por afio de antigiie-
dad en la empresa, aunque con un amplio ré-
gimen transitorio que finaliza en el afo 2015
(art.49.1.c) LET; Disposicién Transitoria 13
de la LET). No parece que este incremento de
la indemnizacién disuada a los empleadores a
que continten prefiriendo la utilizacién de la
contratacién temporal (la explicacién sucinta
estd entre la cultura empresarial y la mayor
disciplina laboral). Tendria que recuperarse
el principio de causalidad con una precisién y
concrecién mayor de las causas legitimadoras
de la contratacién temporal y, en particular
limitar el contrato estrecha, el contrato para
obra o servicio determinado, de un modo mds
incisivo y correcto que el término final prees-
tablecido (que es la opcién de la reforma), me-
diante una indicacién detallada de su objeto y
la prohibicién expresa de que se haga coincidir
con su duracién con el término de vigencia de
la contrata o subcontrata. En este sentido, el
que contratacién temporal y precariedad pue-
dan ser sinénimos en la préctica cuando en un
plano juridico-formal aquélla se somete estric-
tamente al principio de causalidad especifica
previsto para cada tipo contractual, se debe
a las imprecisiones de la regulacién legal (y,
en algiin caso, a su desvirtuacién por la nego-
ciacién colectiva y la interpretacién extensiva
de las jurisprudencia) y la préctica abusiva de
las modalidades de contratacién mds alld de
lo que estaria permitido y amparado en dicha
causa especifica tipificada por el ordenamien-
to juridico. Con esa expansién la contratacién
temporal se suma a otros factores determinan-
tes de la precarizacién del empleo en la l6gica
liberalizante de la potenciacién de los mer-
cados de trabajo segundarios en el marco del
dualismo que caracteriza a la racionalizacién
juridico-econémica del empleo dentro de los
potenciados mercados de trabajo segmentados
y flexibles. Por el momento, el marco juridico
actual de las ETT fomenta la dualizacién de
los mercados de trabajo y la estabilizacién del
denominado mercado secundario de empleo.

Nuestro modelo de contratacién laboral
estd favoreciendo en la prictica la precarizacién
del empleo y persiste todavia un incentivo ob-
jetivo para su preferencia empresarial. Junto a
los problemas de delimitacién del principio de
causalidad en los contratos temporales, existe
un manifiesto y generalizado abuso en la con-
tratacién temporal. Tampoco ayuda la crea-
cién (inicialmente jurisprudencial y después
consagrada legalmente por el Estatuto Bésico
del Empleo Publico) de los «trabajadores in-
definidos no fijos» en el dmbito del empleo
publico (art.8.2.c) de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, Estatuto Bdsico del Empleado Publico).

Lo que parece mds adecuado mantener el
contrato indefinido junto con las modalida-
des existentes en la actualidad de contratacién
temporal, a condicién de que se reduzca le-
galmente su espacio funcional atendiendo es-
trictamente a la observancia del principio de
correspondencia entre actividad laboral intrin-
secamente temporal y modalidad contractual
temporal utilizada. Ahora bien, ain se podria
hacer mds efectivo el principio de causalidad
en la celebracién de contratos temporales y
buenos instrumentos para ello serfa un adecua-
do uso de este tipo de contratos por la nego-
ciacién colectiva asi como potenciar el control
efectivo de estos contratos llevados a cabo por
la Inspeccién de Trabajo. Ahora bien, debe
consagrarse una contratacién indefinida de
calidad, tanto en lo relativo a las condiciones
de trabajo como respecto a los mecanismos de
tutela frente al despido (disuasorios y de com-
pensacién suficiente a cargo del empresario
ante una posible pérdida del empleo).

Existen dudas razonables sobre el hecho de
que la generalizacion del tipo de contratacién
indefinida para el fomento del empleo satis-
faga plenamente estas maltiples exigencias de
«calidad», especialmente por lo que se refiere a
las facilidades y el abaratamiento del despido
ilegitimo que comporta ese contrato indefi-
nido de fomento del empleo. En este sentido
merece una valoracién negativa la tendencia
—alentada por la reforma laboral— al despla-
zamiento vertical de la contratacién indefinida
«ordinaria» (regulada en la vigente Ley del Es-
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tatuto de los Trabajadores) por la contratacién
indefinida «especial» de fomento del empleo
(el resultado final, pretendido implicitamente,
serd la conversion de ésta tltima en contrata-
cién indefinida «comun» y «inica»), con una
minoracién significativa de la cuantia indem-
nizatoria por resolucién contractual, aparte de
otras ventajas para el empleador en la reduc-
cién del coste del factor trabajo. Desde este
punto de vista, no estamos ante una reforma
mds, sino ante una reforma cualitativa que
apunta a operar un giro relevante (un «punto
de inflexién») en la politica del Derecho labo-
ral en materia de contratacién. En el mismo
legislador de 2012 ha derogado esta modali-
dad y la ha sustituido por la no menos proble-
matica del contrato de trabajo por tiempo in-
definido de apoyo a los emprendedores (Cap.
II, art.4 de la Ley 3/2012).

Por otra parte, tiene que consagrarse en la
realidad juridica (que comprende no sélo el
marco legal sino también la praxis aplicativa
de orden normativo) el contrato por tiempo
indefinido como el tipo contractual preferente,
dotado del estdndar de garantias constitucio-
nalmente apropiado, atendiendo a la relevan-
cia de los valores sociales y productivos que le
son inherentes. En este sentido debe desmitifi-
carse la falsa idea de que el contrato de trabajo
indefinido es «por si mismo» identificable con
rigidez contractual. El atributivo de la «indefi-
nicién» del término final del vinculo contrac-
tual no es sinénimo de falta de «flexibilidad»
en la gestién del personal. El fomento de la
contratacién indefinida exige una politica del
Derecho de contencién del proceso de frag-
mentacién en un archipiélago de figuras con-
tractuales (tipicas y atipicas).

Se debe de clarificar legalmente mds el prin-
cipio de causalidad que informa a cada uno de
las distintas modalidades de contratacién tem-
poral «estructural». Esta delimitacién evitaria
situaciones de inseguridad juridica y pondria
limites precisos a ciertas formas de «fexibili-
dad judicial» y «convencional». En términos
generales —y salvo supuestos realmente excep-
cionales—, se ha de abandonar toda idea de la
utilizacién de la contratacién temporal como

medida de fomento del empleo, pues esta su-
puesta funcionalidad ha sido desmentida en
la experiencia juridica. Actuar sobre la duali-
dad del mercado de trabajo, implica limitar el
empleo temporal a los tipos estructurales (que
exige un justificado motivo vinculado a la ac-
tividad laboral) y garantizar a los trabajadores
temporales un estatuto protector digno. Se han
de introducir medidas para dignificar la posi-
cién juridica (laboral y de Seguridad Social)
de los trabajadores temporales «estructurales»,
con la finalidad de impedir las situaciones de
precariedad laboral (que suele acompanar a las
situaciones de verdadera exclusién social”) y
de minoracién del estatuto de proteccién so-
cial, derivada ante todo de los problemas que
plantea la excesiva rotacién laboral y los déficit
de cotizacién (Ello es asi tanto en la proteccién
de Seguridad Social como en lo relativo a los
sistemas complementarios de previsién priva-
da, como sefialadamente los Planes de pensio-
nes). En suma: se ha de garantizar una contra-
tacion temporal de tipo «estructural» (que es la
tnica que debe admitirse legalmente) que con-
fiera un estatuto sociolaboral de calidad, con
condiciones de trabajo y garantias «compen-
satorios» y de proteccién social equivalentes al
trabajo indefinido. Trabajo temporal «estruc-
tural» y trabajo decente —protegido— deben
poder conjugarse sin fricciones.

Han de establecerse normas reguladoras
homogeneizadoras con el «régimen laboral»
comin (ya en si diversificado) de las formas
de contratacién existentes en las diversas mo-
dalidades de relaciones laborales de caricter
especial. El «paradigma estatutario» de contra-
tacién laboral debe proyectarse también a las
relaciones especiales de trabajo.

Admitida la necesidad de la contratacién
temporal estructural (y, por tanto, por justi-
ficado motivo precisado legalmente), ello de-
berfa ir acompanado de un reforzamiento de
las garantias efectivas del principio de igualdad
de trato entre trabajadores temporales y traba-

) p y
jadores indefinidos. Debe evitarse, en la pers-
pectiva normativa y de la experiencia practico-
juridica, que temporalidad sea equivalente a
precariedad laboral. Se ha de garantizar a los



trabajadores temporales un trabajo digno, li-
bre y seguro («protegido»). La politica del De-
recho laboral debe, garantizar, un estindar de
calidad del empleo de todos los trabajadores
con independencia de la particular modalidad
contractual que formaliza juridicamente la re-
lacién de trabajo profesional. El trabajo decen-
te remite a una forma de trabajar caracterizada
por la regulacién garantista y un cierto nivel de
«des-mercantilizacién» del trabajo, a través del
reconocimiento legal de los derechos sociales
del trabajador y la consiguiente introduccién
«ex lege» de un componente estatutario en el
contrato de trabajo «normado». Lo cual com-
porta, coherentemente, cuestionar las politicas
de flexibilidad neo-liberal dirigidas a instaurar
amplios niveles de «re-mercantilizacién» del
trabajo. Pero importa realzar que «el hombre
tiene una dignidad. Lograr tal dignidad es la
misién especial del Derecho del Trabajo. Su
funcién consiste en evitar que el hombre sea
tratado igual que las cosas»®®.

Adviértase que una politica racionalizado-
ra y garantista de la contratacién laboral tiene
que atender a los nuevos modos de organiza-
cién de la empresa. Especialmente, los fené-
menos de la empresa red (la cual se basa en la
unién de varias empresas que coordinan sus
actividades especializadas, resultando (tiles
para el conjunto o complejo empresarial arti-
culado en estructura descentralizada), externa-
lizacién productiva, subcontratacién empre-
sarial y empresas de estructura compleja. La
«forma contractual» se modula instrumental-
mente en funcién del tipo o «forma de empre-
sa». La desconexién entre «forma contractual»
(que formaliza la subordinacién) y «forma de
empresa» produce un efecto de «desaplicacién
fictica» de las normas reguladoras frustrando

sus objetivos®.

En los recientes procesos de regulacién se
suele recurrir a dos précticas: la externalizaciéon
de actividad productivas y de gestién de per-
sonal (via subcontratacién y de las Empresas
de Trabajo Temporal; ETT) y la utilizacién
masiva del empleo temporal. Ello permite una
triada de elementos favorables a los intereses
empresariales, a saber: la flexibilizacién de los

procesos de produccién, la reduccién de costes
laborales y la disminucién del poder sindical
de control y negociacién colectiva®. En los
procesos de racionalizacién y reestructuraciéon
productiva realizados en nuestro pais se han
puesto en préctica este tipo de politicas flexi-
bilizadoras.

De estos fenémenos Interesa realzar aqui
que tienden a incrementar el empleo secunda-
rio. Una forma de empleo laboral cuyos rasgos
definitorios se habfan descrito por su cardcter
eminentemente precario y poco protegido.
Ello ha supuesto abundar en la generacién
de una sociedad fragmentada y dual. De este
modo, el efecto mds tipo de la segmentacién
laboral es el aumento del sector secundario o pre-
carizacion en sentido estricto del mercado de tra-
bajo. Se viene producido una ruptura de la ya
relativa homogeneidad en la fuerza de trabajo
de la empresa.

(a). Es de destacar la presencia de formas
especiales de trabajo: son las llamadas figuras
atipicas de trabajo a menudo inducidas por
nuevos modos de organizacién empresarial
y sistemas de clasificacién profesional. Estas
formas «atipicas» no son ficilmente asimila-
bles a las tradicionales formas de empleo la-
boral. Esta segmentacién laboral constituye
una mezcla compleja de mutaciones del tejido
productivo y de transformaciones en la com-
posicién de la fuerza de trabajo. Pero que en
el momento actual se viene saldando en la
mds pura precarizacién del empleo por el cre-
cimiento del sector secundario a que se hizo
referencia. Las reformas laborales han venido a
introducir nuevos contratos precarios, pero en
términos de conjunto se ha mejorado la pro-
teccién sociolaboral en los casos significativos
del contrato para la formacién y el aprendizaje
y se viene potenciando la figura del contrato
a tiempo parcial ya existente (El art. 2 de la
Ley 3/2012, da nueva redaccién al apartado
2 del art. 11 LET, en un sentido mds garan-
tista. Por su parte el art. 5 de dicha Ley da
nueva redaccién a la letra ¢) del apartado 4
del art. 12 LET, admitiendo que los trabaja-
dores a tiempo parcial puedan realizar horas
extraordinarias). En todo caso no se olvide que
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el TJUE ha declarado que nuestro sistema de
proteccién en materia de pensiones es discri-
minatorio respecto a los trabajadores a tiempo
parcial, con base a la apreciacién de una discri-
minacién indirecta por razén de sexo. (STJUE
de 22 de noviembre de 2012)3!.

Sea como resultado de estrategias empre-
sariales, sea como reflejo de necesidades ob-
jetivables del sistema productivo, es lo cierto
que se asiste una generalizacién de las llamadas
formas de trabajo atipico que no encajan en
el modelo-tipo de relacién de trabajo. Tales
formas de trabajo tienden a situarse fuera del
cauce de regulacién del Derecho del Trabajo
obedeciendo a las reglas del mercado que prio-
rizan la autonomia de la voluntad de las par-
tes como cauce de regulacién. El Derecho del
Trabajo se halla ante una situacién de impo-
tencia ante estas formas de empleo que tiende
a «huir» de su campo de aplicacién y necesita
de un una remodelacién de sus propios esque-
mas de regulacién de los procesos sociales que
ya escapan en buena parte a su control.

Tales formas de trabajo atipico deben ser
«laboralizadas» (mediante una extensién de
las tutelas; garantias sociales) sin perjuicio de
atender a su especificidad mediante el estable-
cimiento de regimenes juridicos diferenciados,
pero evitando una diversificacién innecesaria
de las tutelas del trabajo por cuenta ajena. No
se trata, pues, de negar la realidad de una di-
versificacién de las formas y modos de la pres-
tacién de trabajo en el marco de mercados de
trabajo segmentados, sino de de establecer
mecanismos de regulacién que garanticen un
tratamiento no discriminatorio de los trabaja-
dores en funcién de sus modos de insercién en
el mercado laboral.

De modo que, existen formas de trabajo
que escapan a las caracteristicas tipoldgicas de
la relacién de trabajo tipica o normal (es decir,
con contrato de duracién indefinida, a jorna-

da completa y realizada con un Gnico emplea-
dor)?2.

(b). Una de las formas de empleo atipico (y
precario) es el trabajo a través de una empresa
de trabajo temporal (ETT). El elemento mds

«novedoso» de esta forma de empleo temporal
es la mutacién de la estructura de la relacién
de trabajo «<normal». Se rompe con el esquema
«bilateral» de la relacién tipica y si compleji-
za mediante la articulacién de una relacién
de tipo triangular, produciéndose una diso-
ciacién entre el empresario formal (ETT) y el
empresario «real» o material (la empresa usua-
ria), que sin ser empresario directo del trabajo
recibe y organizacién la prestacién de servi-
cios. En realidad, la ETT asume funciones de
gestién de personal de las empresas usuarias,
de modo que las ETT vienen a ser a realizar
una funcién de provisién o prestamismo de
mano de obra bajo un régimen especial. Estas
empresas de trabajo temporal han pasado de
estar prohibida a ser admitidas expresamente
en el sistema legal en el marco de un cambio
de politica legislativa inducido por la legisla-
ciéon comunitaria.

Adviértase que se plantea un problema
adicional consistente en que los trabajadores
temporales no consolidan la estabilidad en el
empleo, ya que cada «misién» en la empresa
usuaria da lugar un contrato de trabajo inde-
pendiente con la ETT. En tales casos existe
una sucesién de contratos diferentes y no un
s6lo contrato de trabajo de duraccién indefini-
da suspendido en los intervalos entre «misién»
y «misién» al servicio de las empresas usua-
rias®, con lo que el trabajador nunca pierde
su condicién precaria (no acumula antigue-
dad, no tiene derecho a las indemnizaciones
comunes por resolucién del contrato de traba-
jo indefinido, etc.). Aparte del hecho de que a
efectos colectivos, no son tomados en cuenta a
la hora de precisar la dimensién de la empresa
para la constitucién de representaciones unita-
rias o delegados sindicales; por hacer referen-
cia s6lo a algunas «inferencias» (por no decir
«usos alternativos» de la figura analizada) en la
fisiologia y patologia del sistema de relaciones
laborales.

Pero estas reformas del marco legal no son
suficientes por si solas, porque es necesario me-
jorar los sistemas de control publico y sindical
de la observancia real (y, por consiguiente, de
la eficacia real) de los «usos» y «abusos» de la



contratacién temporal. El control de cumpli-
miento es el que hace eficiente el modelo legal
de contratacién, impidiendo que se produzcan
situaciones de abuso y fraude de Ley. El garan-
tismo juridico no sélo reside en la regulacién
legal sino también la predisposicién de meca-
nismos adecuados para garantizar la eficacia
social de las normas juridicas®. La eficacia so-
cial de las medidas se impone ante el hecho
de que nuestro pais presenta la tasa de tempo-
ralidad mds elevada de la Unién Europea, sin
que ello encuentre una justificacién objetiva y
razonable atendiendo incluso a las exigencias
funcionales de un mercado de trabajo eficiente
y capaz de garantizar un trabajo digno de la
persona que trabaja®.

En la reforma de 2010 tuvo inicialmente
otros elementos positivos, aunque de aplica-
cién problemdtica se introducen reglas mds
restrictivas respecto del encadenamiento de
los contratos temporales (aunque su eficacia
real se atentia por la aplicacién limitada a las
Administraciones Publicas). Asi, en efecto,
se establece en el art.15.5 LET (en su nueva
redaccién dada por la Ley 35/2010) que «sin
perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1.a),
2y 3 de este articulo, los trabajadores que en
un periodo de treinta meses hubieran estado
contratados durante un plazo superior a vein-
ticuatro meses, con o sin solucién de conti-
nuidad, para el mismo o diferente puesto de
trabajo con la misma empresa o grupo de em-
presas, mediante dos o mds contratos tempora-
les, sea directamente o a través de su puesta a
disposicién por empresa de trabajo temporal,
con las mismas o diferentes modalidades con-
tractuales de duracién determinada, adquiri-
rdn la condicion de trabajadores fijos. Lo esta-
blecido en el parrafo anterior también serd de
aplicacién cuando se produzcan supuestos de
sucesién o subrogacién empresarial conforme
a lo dispuesto legal o convencionalmente...».
Esta previsién es mds coherente con el propé-
sito expresado en la Exposicién de Motivos
de reducir la dualidad de nuestro mercado de
trabajo, impulsando la creacién de empleo es-
table y de calidad. El endurecimiento de las
reglas para impedir el encadenamiento sucesi-

vo de los contratos temporales se sitia en esa
légica restrictiva de la contratacién temporal
injustificada o abusiva.

Sin embargo, poniendo de manifiesto las
oscilaciones, contradicciones e improvisacio-
nes que han venido caracterizando a los pro-
cesos de reforma recientes, el art. 5 del RDL
10/2011, de 26 de agosto (en la redaccién
dada por la Ley 3/2012, de 6 de julio) estable-
cié la suspension, hasta el 31 de diciembre de
2012, de la aplicacién de los dispuesto en el

art. 15.5 LET.

En otro orden de ideas, el contrato a tiem-
po parcial no es «per se» favorecedor de em-
pleo precario, e incluso puede considerarse un
factor muy positivo para el empleo (personas
con responsabilidades familiares, trabajadores
mayores que pretenden una jubilacién mds
flexible y gradual o que pretendan reincorpo-
rarse al mercado de trabajo después del cese en
el trabajo por motivo de pasar a «trabajador
pasivo» con pensién de jubilacién). Hoy estd
en indudable expansién en todo el dmbito de
la Unién Europea. No obstante, el problema
préctico que se plantea es que el legislador estd
tardando demasiado en realizar una necesaria
adaptacién de las instituciones sociolaborales a
las caracteristicas propias del empleo a tiempo
parcial y ello puede general el efecto paradé-
jico de que la contratacién a tiempo parcial
pueda determinar la existencia simétrica de un
empleo precario y su incorporacién disfuncio-
nal en el llamado «mercado secundario». Por
lo demis, se puede producir una doble situa-
cién proclive a la precarizacién del trabajador a
tiempo parcial, debida a la generalizada concu-
rrencia de que también son, en la mayor parte de
los casos, se insiste, trabajadores a tiempo parcial
con contrato temporal. Por tanto, seria preciso
fomentar contratos a tiempo parcial estables y
protegidos, que impidan la precarizacién de
las relaciones laborales. En todo caso, pare-
ce que las dltimas reformas —incluida la de
2012— van en la direccién «noramalizadora»
y mds garantista del trabajo a tiempo parcial.

La reforma de 1994-1997 habia «recupe-
rado» la figura del contrato de aprendizaje en
su version mds laboralizada de contrato para
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la formacién. Hasta el momento ha sido un
contrato realmente precario, con la garantia de
percepcién de una minima retribucién y sin
plenos derechos de Seguridad Social; esto es,
una proteccion social «devaluada». El nuevo
contrato para la formacién es, como su prede-
cesor histérico de la antigua Ley de Contrato
de Trabajo de 1944, una modalidad contrac-
tual de mera provisién de mano de obra barata
para el empleador sin que quede adecuada-
mente subrayado el elemento formativo inser-
to en el nexo causal. Esta figura contractual en-
mascara en su generalizada utilizacién abusiva
y desnaturalizadora, una relacién laboral sin
finalidades esencialmente formativas, benefi-
ciandose de la minoracién de costes salariales
y extrasalariales. La reforma laboral de 2010
volvié a incidir en el fomento de este tipo de
contrato que acaba siendo realmente precario
y que, por otra parte, no ha venido encon-
trando una especial aceptacién en el mercado
laboral, dada la proliferacién de figuras con-
tractuales mds atractivas para los empleadores.
Ello no obstante, la reforma traté de dignificar
esta modalidad temporal del contrato por ra-
zones formativas. Es verdad que es esta la in-
tencién del legislador, el cual hace notar que
«respecto del objetivo especifico de elevar las
oportunidades de empleo de los jévenes, se
introducen mejoras sustanciales en la regula-
cién de los contratos para la formacién que, al
mismo tiempo, incentivan su utilizacién por
los empresarios a través de una bonificacién
total de las cotizaciones sociales y los hacen
mds atractivos para los jévenes, a través de la
mejora del salario y del reconocimiento de las de
las prestaciones por desempleo» (Exposicién de
motivos de la Ley 35/2010)3.

La reforma laboral de 2012 emprende de
nuevo una revisién de los contratos formati-

VOS3

’, en la confianza de que esta modalidad
de contratacién paliard el desempleo de los jo-
venes. Pero, en realidad, y pese a las mejoras
en su régimen juridico, con ello no se abordan
las causas reales determinantes del desempleo
de este colectivo de personas y se apuesta por
un contrato temporal en el que siempre desta-

ca mds la precariedad y el abaratamiento de la

mano de obra que los componentes auténtica-
mente formativos del trabajador joven.

La nueva figura contractual, el llamado
contrato de trabajo por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores, llamado a tener
una especial centralidad en nuestro sistema de
contratacién laboral (regulado en el Capitulo
II de la Ley 3/2012, art 4). Es un contrato de
fomento del empleo estable para empresas que
tenga una plantilla de menos de cincuenta tra-
bajadores; es a tiempo completo y a jornada
completa; con la excepcién de la duracién del
periodo de prueba regulado en el art. 14 LET,
«que serd de un ano en todo caso». El contrato
de trabajo de apoyo a los emprendedores, con-
templa el fomento del empleo como elemento
instrumental para facilitar el desenvolvimiento
de las empresas de menos de cincuenta traba-
jadores. Esta modalidad contractual no sélo
estd llamada expresamente a sustituir a los
contratos indefinidos para el fomento del em-
pleo preexistentes, sino que en la dimensién
politico-juridica parece tratar de aplicar parte
de las propuestas liberalizadoras que se habian
formulado en relacién con el «contrato Gnico»,
aunque rehusando establecer esta figura con-
tractual.

Es un tipo contractual que, entre otras
cuestiones problemadticas, desnaturaliza el ins-
tituto del periodo de prueba, ya que impone
legalmente una duracién de un afo, con indi-
ferencia absoluta del contenido profesional del
objeto de la contratacién, desconectdndolo de
la verificacién de la aptitud laboral del trabaja-
dor. Se produce, asi, una desconexidn total con
el tipo de puesto de trabajo y las tareas corres-
pondientes a realizar, por un lado, y por otro,
el periodo de prueba es utilizado instrumental
como medida de fomento de la contratacién,
siendo esta finalidad extrafa a la institucién
de la prueba y a la libertad de desistimiento
empresarial; finalmente, el periodo de prueba
de un afo, en todo caso, supone la atribucién
de la facultad empresarial de desistimiento sin
causa, privandose al trabajador de proteccién
frente a la decisién extintiva unilateral del em-
pleador, salvo violacién de sus derechos funda-
mentales. Esto significa que durante ese largo



periodo de un ano, el empleador ostentard un
derecho de libre desistimiento sin causa y sin
indemnizacién. Esto es un despido libre en-
cubierto con la forma juridica del periodo de
prueba. Es evidente que ello se contrapone a la
garantia constitucional del derecho al trabajo
consagrada en el art. 35.1 CE*® y a las normas
internacionales de trabajo generales (especial-
mente, el art. 30 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea®, art. 1
de la Carta Social Europea Revisada (Hecha
en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, y art.
4 del Convenio 158 de la OIT, en cuyo art.
4 el derecho del trabajador a no ser privado
de su empleo sin «una causa justificada rela-
cionada con su capacidad o su conducta, o
basada en las necesidades de funcionamiento
de la empresa, establecimiento o servicio»)0.
Las consecuencias serdn especialmente contra-
producentes para la estabilidad en el empleo y
su légica ha sido expresamente atendida por
el legislador de la reforma porque se pone a
disposicién de las pequefias y medianas em-
presas, que son la inmensa mayoria en nuestro
tejido empresarial. La idea subyacente es que
se puede despedir libremente sin causa y sin
indemnizacién durante el periodo temporal de
un ano.

La reforma de los despidos es harto signi-
ficativa de la doble finalidad politico-juridica
perseguida por el legislador reformista: por un
lado, la reduccién de costes garantias juridicas
del despido; y por otro, el incremento del po-
der empresarial con una mayor disciplina y so-
metimiento del trabajador. La empresa tiende
de nuevo a conformarse como una «organiza-
cién disciplinaria», donde, por decirlo con Mi-
chel Foucault?!, se «igila» y se «castiga» con
un cada vez mayor margen de discrecionalidad
empresarial.

Se produce, en efecto, la reduccién de las
garantias juridicas frente al despido ilegitimo y
su coste econémico: reduccién del dmbito de
la nulidad del despido —art.55 LET, primero,
con la reforma laboral de 1994-1997 vy, des-
pués, art.53 LET, en virtud de la reforma de
2010— vy tratamiento legal como despidos in-
dividuales o plurales de supuestos de despidos

calificables conceptualmente, y materialmente,
como colectivos —art.52.c) LET, en relacién
conelart.51.1 LET, con el efecto subsiguiente
de una pérdida de control colectivo y sindical
de los procedimientos de despido por crisis de
funcionamiento de la empresa. De este modo,
se reduce el espacio de la nulidad en los despi-
dos considerados individuales (reforma de los
articulos 55 y 53 de la ET), de manera que se
reduce la relativa estabilidad real que garantiza
la calificacién de nulidad del despido ilegiti-

mo.

Asimismo, los despidos por causas empre-
sarias son normalizados como instrumentos
ordinarios de gestién de personal. Se aducia
que la principal disfuncién de nuestro régimen
del despido era la inseguridad y dificultad para
utilizar los mecanismos de extincién por nece-
sidades de funcionamiento de la empresa, es-
pecialmente los articulos 51 y 52 ¢) de la LET.
Pero la nueva regulacién lo que ha pretendido
es ampliar los mérgenes de discrecionalidad de
la decisién empresarial sin garantizar una segu-
ridad juridica respecto al factor de causalidad
(sehaladamente, la referencia a la dimensién
preventiva de los despidos...), aparte de que el
juicio de racionalidad y proporcionalidad en
los despidos nunca puede ser suprimido pre-
tendido recortar el margen de interpretacién
conferido a juez laboral. El test minimo de ra-
zonabilidad constituye una técnica de estdndar
de conducta en atencién a criterios de gestién
econdmica y organizativa de las empresas ju-
ridificados en la norma a través de la técnica
de conceptos juridicamente indeterminados. Esta
idea frecuentemente, y sorprendentemente, ha
sido objeto de confusién por quienes atribu-
yen esta consecuencia por el distinto factor de
supresién de la dimension finalista de los des-
pidos por causas empresariales exigida expre-
samente por la normativa anterior derogada®2.

Ello no obstante, en la reforma de la Ley
3/2012 hay otro factor preocupante cual es
una cierta proclividad a alterar el modelo de
flexibilidad negociada ex art. 51 LET, aprecia-
ble no sélo en la supresién del trdmite de auto-
rizacién administrativa previa de los despidos
colectivos (que puede ser razonable pero que
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en la coyuntura actual desequilibra el poder
negociador a favor del lado empresarial), sino
en una flexibilizacién tan radical del elemento
causal que favorece tanto el margen de discre-
cionalidad unilateral del empleador que acaba
decididamente por desincentivar el acuerdo
durante el periodo de consultas. Con ello se
desvirtia el modelo de flexibilidad negociada
por la que ha venido apostando el Derecho So-
cial Comunitario (senaladamente, las Direc-
tivas sobre despidos colectivos y transmision
de empresas) y que ha sido propiciada por la
propia Comisién Europea especialmente des-
de su Comunicacién sobre «Reestructuracién
y empleo. Anticipar y acompanar las reestruc-
turaciones para desarrollar el empleo: el pa-
pel de la Unién Europea» de 2005 [Bruselas,
31.3.2055COM(2005)], reiterada solo par-
cialmente (pues ahora se limita a subrayar el
papel destacado de los interlocutores sociales y
el didlogo social a la hora de difundir y estimu-
lar las mejores pricticas de prevision y gestion
de las reestructuraciones)®3, precisada y «actua-
lizada» con la asuncién de los nuevos criterios
de la flexiseguridad por la més reciente Comu-
nicacién de la Comisién Europea, «Libro Ver-
de. Reestructuracién y previsién del cambio:
squé lecciones sacar de la experiencia reciente?
De 2012 [Bruselas, 17.1. 2012. COM(2012)
7 final. SEC(2012) 59 final). En ellas se otor-
ga un papel relevante la negociacién colecti-
va entre los agentes sociales implicados en las
decisiones de gestién empresarial®. La idea
subyacente es sin duda reforzar el poder de
despido del empresario, otorgdndole un am-
plisimo margen de discrecionalidad acompa-
fiado de la pretensién de liberarle en lo posible
de un control judicial, siempre posible pero
de alcance muy limitado. En esas coordenadas
politico-juridicas, la nueva redaccién introdu-
cida por la reforma de 2012 persigue restringir
estrictamente el control judicial al limitarlo a
la verificacién objetiva de la concurrencia de
las causas. Pero, pese a todo, ese control ju-
dicial no podrd evitar atender a un juicio de
razonabilidad por la misma textura abierta de
la formulacién de las causas («pérdidas actua-
les o previstas, o la disminucién persistente de
su nivel de ingresos ordinarios o ventas...») y

la valoracién de las consecuencias concretas de
su concurrencia (efectos temporales o defini-
tivos; afectacién especifica al volumen de em-
pleo..., etc.). El mismo Predmbulo de la Ley
3/2012 apunta en esa direccién limitativa de
los mérgenes de discrecionalidad en el control
judicial: con la reforma «queda claro que el
control judicial de estos despidos debe cefirse
a una valoracidn sobre la concurrencia de unos
hechos: las causas. Esta idea vale tanto para
el control judicial de los despidos colectivos,
cuanto para los despidos por causas objetivas
ex art. 52 ¢) del Estatuto de los Trabajadores»
(Predmbulo, apartado V).

Con el objetivo de fomentar la flexibili-
dad externa, también se flexibiliza el despido
y se reduce su coste. Ello es asi tanto en los
despidos colectivos como en los despidos por
causas objetivas. Elemento de novedad en
los despidos colectivos es la definicién legal
explicita de las causas empresariales que jus-
tifican el despido y afectacién al principio de
«razonabilidad» de las medidas a los objetivos
perseguidos. En efecto, se incluye dentro del
apartado 1 del art.51 LET la referencia a que
«se entiende que concurren causas econdmicas
cuando de los resultados de la empresa se des-
prenda una situacién econémica negativa, en
casos tales como la existencia de pérdidas ac-
tuales o previstas, o la disminucién persisten-
te de su nivel de ingresos, que puedan afectar
a su viabilidad o a su capacidad de mantener
el volumen de empleo. A estos efectos, la em-
presa tendrd que acreditar los resultados ale-
gados y justificar que de los mismos se deduce
la razonabilidad de la decisién extintiva para
preservar o favorecer su posicién competiti-
va en el mercado.» Y respecto a las causas de
reorganizacion empresarial, «se entiende que
concurren causas técnicas cuando se produz-
can cambios, entre otros, en el dmbito de los
medios o instrumentos de produccidn; causas
organizativas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el dmbito de sistemas y méto-
dos de trabajo del persona y causas productivas
cuando se produzcan cambio, entre otros, en
la demanda de los productos o servicios que
la empresa pretende colocar en el mercado.



A estos efectos, la empresa deberd acreditar la
concurrencia de alguna de las causas sefialadas
y justificar que de las mismas se deduce la ra-
zonabilidad de la decisién extintiva para con-
tribuir a prevenir una evolucién negativa de la
empresa 0 a mejorar la situacién de la misma
a través de una mds adecuada organizacién de
los recursos, que favorezca su posicién com-
petitiva en el mercado o una mejor respuesta
a las exigencias de la demanda». Es de senalar
que respecto a las causas econémicas se legiti-
man los despidos «preventivos» («existencia de
pérdidas actuales o previstas», son los térmi-
nos utilizados por la norma). Las previsiones
de futuro muy dificilmente pueden ser obje-
to de una prueba fidedigna, toda vez que la
prueba es ante todo prueba de los hechos®. Se
facilitan, de este modo, los despidos por cau-
sas econdmicas, pero también a costa de dejar
un amplio margen de inseguridad juridica y de
desvirtuar el principio de justificado motivo,
como elemento de limitacién y control de la
discrecionalidad empresarial.

En una valoracién juridico critica de con-
junto se puede decir que se recoge en gran
medida los criterios jurisprudenciales ya con-
solidados, pero con un mayor criterio de fle-
xibilizacién, que facilita las extinciones con-
tractuales por causas empresariales. Ello no
obstante, la relativa innovacién mds destacada
estriba, como se indicd, en la admisibilidad
de los despidos preventivos, pues respecto de
las causas econdémicas se hace referencia a «la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucién persistente de su nivel de ingre-
sos, que puedan afectar a su viabilidad o a su
capacidad de mantener el volumen de empleo»
(art.51.1). Hay que tener en cuenta que la
prueba es prueba de los hechos, y las previsio-
nes de futuro realmente no pueden ser objeto
de prueba en 7us strictum, pues siempre estard
impregnada de puros elementos valorativos di-
ficilmente objetivables y verificables en el mo-
mento de su alegacién. E1 RD. 1483/2012, de
29 de octubre, que aprueba el Reglamento de
los Procedimientos de despido colectivo y de
suspensién de contratos y reducciones de jor-
nada, precisa los documentos que han de ser

aportados en los despidos colectivos por causas
econdmicas (art.4) y en los despidos por causas
técnicas, organizativas o de produccién (art.5).
Asi respecto a la acreditacién de la situacién
econdémica negativa consistente en una «pre-
visién de pérdida», el empresario, ademds de
aportar la documentacién general, «deberd
informar de los criterios utilizados para su es-
timacién. Asimismo, deberd presentar un in-
forme técnico sobre el volumen y el cardcter
permanente o transitorio de esa previsién de
pérdidas basado en datos obtenidos a través de
las cuentas anuales, de los datos del sector al
que pertenece la empresa, de la evolucién del
mercado y de la posicién de la empresa en el
mismo o de cualquiera otros que puedan acre-
ditar esta previsién» (art.4.3). Por su parte, la
Ley 3/2012, da una nueva redaccién al art.
124 LRJS, relativo a los despidos colectivos
por causas econdmicas, organizativas, técnicas
o de produccién o derivadas de fuerza mayor.

Adquiere una particular relevancia en la re-
forma de 2012 la supresién de la autorizacién
administrativa previa en los despidos colecti-
vos, suspensiones de contratos y reduccién de
jornada. El Predmbulo de la Ley 3/2012 jus-
tifica la medida con base a las exigencias de
una mayor celeridad en los procesos de rees-
tructuracion empresarial. Es manifiesto que la
autorizacién administrativa no viene impuesta
por la Directiva comunitaria sobre despidos
colectivos y que la regulacién preexistente pre-
sentaba muchos aspectos disfuncionales, pero
cambian otras opciones para garantizar una
mayor celeridad como lo que efectivamente
se hizo al residenciar las reclamaciones ante la
jurisdiccién social y acortar los procedimien-
tos. Sin embargo, el legislador de la reforma
2012 opta por la solucién mds dréstica, con el
efecto inmediato no sélo de celeridad (aunque
el sistema de mueve en el espacio mayor de
una inseguridad que moverd a reclamaciones
sistemdticas de reestructuraciones sin acuerdo)
sino también en la presente coyuntura de un
mayor desequilibrio de poder inmediato en-
tre los actores sociales, ya que la autorizacién
administrativa actuaba en favor de un acuerdo
de reorganizacién productiva ante el «filtro»
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de la autoridad laboral subsiguiente. En todo
caso, las reformas recientes eluden el hecho de
que cada vez es mds imprescindible una ma-
yor implicacién pro-activa y mediadora de la
autoridad publica competente en la bisqueda
de soluciones a los problemas planteados por
los despidos colectivos. Esto es precisamente
lo que le preocupa al legislador comunitario,
para el cual «la autoridad publica competen-
te aprovechard el plazo sefalado en el aparta-
do 1 para buscar soluciones a los problemas
planteados por los despidos colectivos consi-
derados» (art. 4.2 de la Directiva 98/59/CE,
de 20 de julio, del Consejo). Esa implicacién
preventiva/»pro-activa»  deberfa acompafar
siempre al estatuto protector de los trabajadores
afectados en los procesos de reestructuraciéon
empresarial. Pero, como se puede comprender
ficilmente, ello exigiria légicamente una re-
definicién del propio modelo de reestructura-
cién de las empresas y de la regulacién del em-
pleo en la misma desde un decidido enfoque
ofensivo, es decir, positivo, «pro-activo» y de
cardcter mds «preventivo», superando el actual
modelo de orientacién més defensiva y reac-
tiva orientado en la préctica generalizada ha-
cia la expulsién masiva de trabajadores como
opcién  sistemdticamente preferente a otras
alternativas de reestructuracién y regulacién
de empleo®. Con todo, la reforma acometi-
da en la Ley 3/2012 (y antes por el RD.-Ley
372012, de 10 de febrero), ha introducido un
giro cualitativo y radical en la reconfiguracién
del modelo de regulacién legal del despido
colectivo, dando un paso determinante sobre
lo ya andado por la reforma precedente de
2010/2011 en un sentido de marcada flexibili-
dad liberalizadora.

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, de ac-
tualizacién, adecuacién y modernizacién del
sistema de Seguridad Social, habia estableci-
do medidas de proteccién del empleo de los
trabajadores de edad avanzada. La Ley 3/2012
afronta, de nuevo, el problema de los despi-
dos de trabajadores mayores, estableciendo
medidas protectoras especificas para favorecer
el mantenimiento del empleo de los trabaja-
dores de mds edad (véase su Disposicién final

cuarta, relativa a las «Medidas para favorecer
el mantenimiento del empleo de los trabaja-
dores de mds edad», que da nueva redaccién a
la Disposicién adicional decimosexta de la Ley
27/2011).

En cuanto al despido por circunstancias
objetivas, lo que destaca es, en primer lugar,
la formalizacién legal del criterio de identidad
causal. Asi lo confirma la nueva redaccién de
esta causa realizada por la Ley 35/2010, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo, a cuyo tenor el contrato de trabajo se
podra extinguir vdlidamente «cuando concu-
rra alguna de las causas previstas en el art.51.1
de esta Ley y la extincién afecte a un ntimero
inferior al establecido en el mismo» (art.52.c)
del ET). La otra gran modificacién afecta a los
efectos del despido por causas objetivas, y en
particular a la decisién extintiva que serd de-
clarada improcedente (y no nula como en el
régimen anterior) cuando no se hubieren cum-
plido los requisitos establecidos en el aparta-
do 1 del art.53 del ET (comunicacién escrita
o carta de despido; puesta a disposicién de la
indemnizacién; y plazo de preaviso). Pero ad-
viértase que la no concesién del preaviso o el
error excusable en el cdlculo de la indemniza-
cién no determinard la improcedencia del des-
pido, sin perjuicio de la obligacién del empre-
sario de abonar los salarios correspondientes a
dicho periodo o al pago de la indemnizacién
en la cuantia correcta, con independencia de
los demids efectos que procedan» (arts.53.4.c)
del ET y 122.3 de la LPL, en la redaccién dada
por el R.D.-Ley 10/2010, de 16 de junio). En
este sentido se equipara a los efectos previstos
para el despido improcedente en el marco del
despido disciplinario. Por otra parte, con la re-
forma de 2012 se precisa que «la decisién ex-
tintiva se considerard procedente siempre que
se acredite la concurrencia de la causa en que
se fundamenté la decisién extintiva y se hu-
bieren cumplido los requisitos establecidos en
el apartado 1 de este articulo. En otro caso se
considerard improcedente» (art. 53 ¢) pdrrafo

3o LET).

Conforme al art.122.3 LPL: «La decisién
extintiva se calificard de improcedente cuando



no se hubieren cumplido los requisitos esta-
blecidos en el art.53.1 LET. No obstante, la
no concesién del preaviso o error excusable en
el cdlculo de la indemnizacién no determina-
rd la improcedencia del despido, sin perjuicio
de la obligacién del empresario de abonar los
salarios correspondientes a dicho periodo o
al pago de la indemnizacién en la cuantia co-
rrecta, con independencia de los demis efectos
que procedany.

No es en si irrazonable la equiparacién en-
tre los efectos del despido objetivo y el despido
disciplinario en la l6gica del modelo actual.
Ahora bien, en un plano critico, la equipara-
cién podria haber sido hacia la nulidad, y no
a inversa. Por tanto, la critica es ya originaria,
pues la falta de la carta de despido individual
(disciplinario o por circunstancias objetivas)
siempre deberfa determinar la nulidad. La car-
ta de despido garantiza una adecuada defensa
del trabajador, y su omisién crea indefension,
por mds que pueda atenuarse la gravedad de
este hecho innegable, pues el trabajador desco-
noce minimamente las causas en virtud de las
cuales se le despide, ;como entonces se puede
garantizar la seguridad juridica y articular una
adecuada defensa antes del proceso por despi-
do? Las reformas flexibilizadoras no deberian
afectar a las garantias juridicas de los derechos
laborales?”.

En el marco del despido por circunstancias
objetivas se ha facilitado el despido objetivo
por indice de absentismo laboral (art.52.d)
LET). De nuevo, es la flexibilizacién —por la
via de su facilitacién— del despido uno de los
objetivos «reales» de la reforma emprendida,
mis alld de lo explicitada en la Exposicién de
Motivos de la Ley 35/2010. Y da una nueva
vuelta de tuerca en esa direccién la reforma de
2012.

La Ley 3/2012 da nueva redaccién a la Dis-
posicién adicional décima de la LET, relativa
a las cldusulas de los convenios colectivos refe-
ridas al cumplimiento de la edad ordinaria de
jubilacién, a cuyo tenor: «Se entenderdn nulas
y sin efecto las cldusulas de los convenios colec-
tivos que posibiliten la extincién del contrato
de trabajo por cumplimiento por parte del tra-

bajador de la edad ordinaria de jubilacién fija-
da en la normativa de Seguridad Social, cual-
quiera que sea la extensién y alcance de dichas
cldusulas» (La Disposicién transitoria decimo-
quinta de la Ley 3/2012 establece las normas
transitorias en relacién con las cldusulas de los
convenios colectivos referidas al cumplimien-
to de la edad ordinaria de jubilacién). Ha sido
esta una materia controvertida por sus efectos
disfuncionales para el empleo de los trabajado-
res mayores y su utilizacién en la practica no
siempre respetuosa con el necesario equilibrio
entre la tutela de los derechos individuales y
la tutela colectiva del empleo. Por lo demds,
esta habilitacién legal a la autonomia colec-
tiva planteaba un problema de desconexién
con las politicas «pro-activas» encaminadas a
la prolongacién de la vida laboral. Con la re-
daccién dada por la Ley 3/2012 se prohibe ex
lege cualquier tipo de cldusula en los convenios
colectivos que imponga «jubilaciones forzo-
sas» de trabajadores en activo por razén de la
edad. En todo caso, cabe anotar aqui que el
Tribunal Constitucional (SSTC 58/1985, de
30 de abril, 95/1985, de 29 de 29 de julio,
280/20006, de 9 de octubre, y 341/2006, de 11
de diciembre) y el TJUE (SSTJUE de 12 de
octubre de 2010, asunto Rosenblat C-45/09,
13 de septiembre de 2011, asunto Reinhar-
dPrigge, Michael Fromm, VolkerLambach
(Deutsche Lufthansa AG, C-447/09) ha con-
siderado no contrarias al derecho al trabajo ni
al principio de no discriminacién por razén de
la edad estas cldusulas convencionales siempre
que queden enmarcadas dentro del cuadro de
un conjunto de garantias efectivas de politi-
ca de empleo y se garanticen los derechos de
pensién contributiva de Seguridad Social para
quien sufra la pérdida del empleo a edad avan-
zada a resultas de dichas cldusulas negociales.
De manera que si no existe esa dimensién fina-
lista efectiva estariamos ante la triple vulnera-
cién del derecho individual al trabajo, del de-
recho a la jubilacién voluntaria y del derecho
a la igualdad y no discriminacién por razén de

la edad.

La combinacién entre contratacién tempo-
ral y subcontratacién supone la concurrencia
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2013,

de un doble factor de precarizacién laboral,
tanto mds con el abuso frecuente de la sub-
contratacién y la utilizacién indebida de los
contratos para obra o servicio determinado,
haciéndola coincidir —entre otros supuestos
«desvirtuadores»— con la vigencia del encargo
objeto de contrata o subcontrata.

Es verdad, que se han hecho reformas ins-
trumentales del marco legal (previsiones adi-
cionales de control del art.42 de la LET, el
art.24 dela LPRL de 1995 y su desarrollo regla-
mentario; y la potenciacién de la contratacién
indefinida para el sector de la construccién en
virtud de la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
reguladora de la subcontratacién en el sector
de la construccién, y su desarrollo en virtud
del RD. 1109/2007, de 24 de agosto), pero se
carece de una ordenacién legal modernizadora
del modelo normativo de regulacién vigente,
que permita abarcar los diversos supuestos de
hecho de subcontratacién empresarial y los so-
meta a una regulacién que, al mismo tiempo,
sea capaz de respetar flexibilidad en la orga-
nizacién empresarial y garantia efectiva de los
derechos sociales de los trabajadores afectados.
Deberia promulgarse una nueva Ley Integral
sobre Subcontratacién empresarial, que garan-
tice el ejercicio de los derechos de los trabaja-
dores —individuales y colectivos— y atienda
a la realidad productiva actual de nuestro pais

en el contexto del espacio europeo®.

La proteccién por desempleo ha permitido
y facilitado las transiciones laborales y la ro-
tacién laboral en el marco de las politicas de
flexibilidad y precarizacién laboral. Ha sido
un elemento instrumental al ajuste de planti-
llas dentro de los procesos de reestructuracion
empresarial. La extensién de la cobertura ha
permitido que se «compensen» los efectos per-
niciosos de la flexibilidad laboral defensiva ba-
sada en la precariedad, con el desplazamiento
de los costes de la reestructuracion hacia el sis-
tema publico de proteccién por desempleo. A
partir del afio dos mil se introduce dentro del
esquema de la proteccién legal por desempleo
la Renta Activa de Insercién, como subsidio
asistencial de cardcter especial. En reformas
sociales posteriores se realizan politicas de ac-

tivacién de la proteccién por desempleo, que
se traducen en una activacién de los trabaja-
dores desempleados, a través de la suscripcién
del compromiso de actividad (que imponen
condiciones mds estrictas para la aceptacién de
ofertas de trabajo «adecuado», de manera que
el trabajador se encuentra compelido a acep-
tar empleos de baja calidad que le someten a
condiciones de precarizacién, a riesgo de que
sea sancionado por la pérdida temporal o defi-
nitiva de la proteccién por desempleo) y de la
realizacién de politicas activas de empleo (las
cuales tratan de contribuir a aumentar la em-
pleabilidad de los trabajadores, combinando,
al mismo tiempo, flexibilidad y seguridad en
el empleo; por lo que implican medidas desti-
nadas a actuar directamente en el mercado y la
elaboracién de medidas «promocionales» del
empleo y su movilidad). Pricticamente todas
las reformas laborales han acabado por realizar
reformas adaptadoras de proteccién por des-
empleo. Resulta paradigmdtico que la llamada
«medida de reposicién» del derecho a la pres-
tacién por desempleo que regulara la reforma
de 2011 sea objeto de atencién nuevamente
por la reforma de la Ley 3/2012, art. 16, re-
lativa a la reposicién del derecho a la presta-
cién por desempleo (Disposicién transitoria
tercera. «Normas relativas a reposicion de las
prestaciones por desempleo).

3. LIBERALIZACION DE LOS
MERCADQOS DE TRABAJO,
DERECHO FLEXIBLE DEL
TRABAJO Y FORMA DE
«ESTADO MERCADO»..

LA DESESTRUCTURACION

Y PARCIAL
DESMANTELAMIENTO DE LAS
BASES INSTITUCIONALES DE
LOS MERCADOS LABORALES

En la légica interna de las formas de flexi-
seguridad neoliberal de lo que se trata es de
combinar el aumento de la flexibilidad en las
relaciones laboral por medio de la reduccién



de la proteccién frente al despido, de las ma-
yores facultades empresariales de movilidad y
flexibilidad interna (sefaladamente, la flexibi-
lidad salarial y de condiciones sustanciales de
trabajo), al tiempo que se genera un nivel de
seguridad mds elevado el mercado de trabajo
(seguridad en el mercado como compensacién
de la mayor inseguridad y mercantilizacién
de las condiciones de empleo y trabajo). Esta
forma de flexiseguridad neoliberal tiende a re-
chazar o limitar severamente la flexibilidad ne-
gociada, por contraposicién a la flexiseguridad
garantista que parte de atribuir un importante
papel a los agentes sociales dentro y fuera de
las empresas (alcanzando a la codeterminacién
o influencia significativa en la politica econé-
mica en general. Afirma, por otra parte, que las
protecciones sociales mds que cargas («costes»)
son en si mismas una fuerza productiva si es
convenientemente orientada y gestionada. En
un sentido completamente distinto a la idea de
lo social como pretendido factor competitivo
entre paises competidores por la reduccién de
«costes» sociales.

Resultado del efecto combinado de me-
didas publicas de flexibilizacién del mercado
laboral a través de la regulacién legal de la
contratacién laboral, desregulacion legislativa,
reforzamiento de los poderes empresariales,
individualizacién de las relaciones laborales y
debilitamiento del poder sindical de control de
las decisiones empresariales y de negociacién
colectiva, es el acrecentamiento del mercado
secundario en detrimento del espacio ocupado
por el empleo primario (el llamado «mercado
primario» caracterizado por empleos estables,
trabajadores cualificados y bien remunerados).
Las politicas de flexibilizacién via «laissez fai-
re» (colectivo e individual) y de desregulacién
legislativa han producido un aumento del
mercado de empleo secundario en los paises
anglosajones que las han practicado elevados
niveles de pobreza y desigualdad social. Han
relegado al objetivo del pleno empleo y al
principio de estabilidad laboral en un lugar
residual y decididamente secundario respecto
a otros objetivos preferentes, y, en la préctica,
han supuesto un traslado de riesgos costes em-

presariales a la propia posicién juridico-social
de los trabajadores. Conviene tener en cuenta
que la autonomia privada (incluida la colec-
tiva) tiene limites intrinsecos derivados de su
cardcter bilateral (de su dependencia, pues, de
una determinada correlacién entre las fuerzas
sociales antagonistas), de su misma dificultad
de penetracién en todos los dmbitos funcio-
nales que requieren de procesos negociales (el
numerosisimo sector de la pequefia y mediana
empresa, con harta frecuencia desindicaliza-
da); y, en fin, lo que no es de menor impor-
tancia, porque la autonomia colectiva de los
particulares como poder social limitado carece
de los «factores base de poder» para implantar
un nuevo modelo de sociedad. Por lo demis,
los procesos de segmentacién y dualizacién de
los mercados de trabajo entranan el riesgo de
que el sindicato aparezca como defensor tan
solo de una parte «privilegiada» (en cuanto
protegida y amparada) de la clase trabajadora,
desatendiendo las reivindicaciones de los gru-
pos marginados formado por los parados y la
mano de obra del empleo secundario®.

Las reformas laborales realizadas desde la
década de los noventa no sélo son los instru-
mentos adecuados para crear empleo, sino que
tampoco han permitido corregir significativa-
mente la dualizacién en el mercado de trabajo.
En este sentido, se puede decir que se tiene la
impresién de que la pretendida lucha contra
la excesiva dualizacién del mercado laboral ha
sido un «gran pretexto» para la realizacién de
reformas laborales paradéjicamente liberali-
zadoras e individualizadoras de las relaciones
de trabajo. Cada fase del proceso reformista
ha colocado un «ladrillo» en el edificio libe-
ralizador del mercado de trabajo, no siendo
meras reformas puntuales o de adaptacién a
las transformaciones econémicas y sociales en
curso. En ese proceso de inscribe la l6gica de
la precariedad sociolaboral y de la redefinicién
de la constitucién democrdtico-social del tra-
bajo en constitucién flexible del trabajo. En
este contexto las politicas de workfare aparecen
como el complemento institucional légico,
desde las politicas sociales, a las politicas de
flexibilizacién del mercado de trabajo, consti-
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tuyendo e/ complemento coberente a las necesi-
dades de «normalizacion» (y generalizacion) de
los empleos precarios. Se realizan, asi, progra-
mas publicos encaminados al segmento preca-
rio del trabajo post-industrial o post-fordista.
El «precariado» —como subclase o infraclase
funcional— constituye, de este modo, un ex-
ponente del nuevo tipo de trabajadores de la
era post-industrial. Este fenémeno permite
comprender y explicar la progresiva transfor-
macién del welfare en workfare, con la consi-
guiente reorganizacién de los instrumentos de
ayuda social (asistencia social, servicios sociales
y rentas activas de insercién) en instrumentos
funcionales de vigilancia y control juridico-
social de los colectivos o categorias de traba-
jadores precarios y de los pobres y excluidos

socialmente®®.

Es entonces cuando interesa recordar, nue-
vamente, que el trabajo no es una mercancia
y que la misma expresién «mercado de traba-
jo» es —o deberia ser— metaférica, porque el
trabajo es una relacién social sometida a un
estatuto de derechos sociales del trabajador en
una sociedad civilizada (regulada con los es-
quemas propios del constitucionalismo social
y el garantismo juridico). Precisamente el De-
recho Social del Trabajo del Estado Social y
Democritico de Derecho®! ha intentando su-
perar la concepcién de la relacién de trabajo
asalariado como una pura relacién de mercado
—una relacién mercantil de intercambio—
regido por principios andlogos al derecho re-
gulador de los bienes. Ha tratado de realzar la
relevancia e implicacién directa de la persona
en la relacién juridica de trabajo y la exigencia
de tutelar sus derechos fundamentales extra-
patrimoniales. En la constitucién del trabajo
del Estado Social se ha tratado de dotar al tra-
bajador de un estatuto protector a través de la
garantia de los derechos sociales de la ciuda-
danfa®. En este sentido el régimen democrd-
tico impone no sélo una disciplina «neutral»
regulativa del mercado, sino una configura-
cién juridico-institucional del llamado mer-
cado de trabajo que respecte a la persona del
trabajador en el proceso de produccién social
y que, en relacién a ello, limite los poderes de

subordinacién o sometimiento técnico-orga-
nizativo del trabajador a la esfera de los po-
deres directivos del empleador®. El Derecho
del Trabajo del Estado Social establecié las
bases juridico-institucionales de la heteroregu-
lacién del mercado de trabajo, y precisamente
estas bases institucionales estdn siendo en gran
medida objeto de desmantelamiento progre-
sivo en el contexto de la globalizacién y cri-
sis econémica estructural. Se hace prevalecer
las libertades econémicas (formalizadas en el
Derecho de la economia, Derecho comunita-
rio de la competencia, etc.) sobre los derechos
fundamentales de las personas especialmente
los derechos fundamentales sociales (derechos
de contenido eminentemente social). Resulta
emblemdtico que en el ordenamiento juridi-
co de la Unién Europea la constitucién eco-
némica se configure una constitucién fuerte,
mientras que la regulacién de la materia social
(los derechos sociales europeos) se enmarcan
en una «constitucion subalterna» en la que los
instrumentos reguladores de «derecho blando»
(soft Law) predominan sobre los instrumentos
normativos. La materia social remitida a las
legislaciones nacionales y en su mayor parte
sujetas tan s6lo al método abierto de coordina-
cién comunitaria consagrado en el sistema de
los Tratados (El MAC es un instrumento de
gobierno en multiples niveles para el dmbito
de la politica social y de empleo). Todo ello
«acompanado» de la llamada a una extranor-
mativa responsabilidad social de la empresa,
que, por el momento, viene siendo desatendi-
da en su real efectividad.

Esto estd determinando en la prictica la
subordinacién de los trabajadores a las «ne-
cesidades» de los mercados y a las exigencias
impuestas por el libre juego prevalente de las
libertades econémicas®®. De ahf la centralidad
del mercado y la insistencia en la necesidad de
reformar los mercados de trabajo en la direc-
cién adaptadora a los imperativos del «buen
funcionamiento» de las libertades econémicas
y del incremento de la competitividad, pro-
yectada también en el campo de la ordena-
cién juridico-institucional de «lo social». Con
todo, bajo el dominio de lo que, en verdad es,



la ideologfa econémica neoliberal®

puesto persistente —y hoy subyacente— es la
afirmacién existencial de un capitalismo uté-
pico y «puro» basado en la idea de un mercado
autorregulado, de manera que la politica ya no
es la encargada de gobernar la sociedad, sino
el mercado (esto es, la representacién de la so-
ciedad como mercado: sociedad de mercado y
para el mercado). Hoy muestra su vigencia y
expansion esa utopia del mercado autorregula-
dor como principio de organizacién social, en
el marco de un liberalismo absoluto o radical
que se hace merecedor de critica®®. De la reali-
dad de esta tensién de légicas es paradigmdtica
la doctrina del TJUE, que, como se indicard
después, ha decidido hacer prevalecer las liber-
tades econémicas (de establecimiento y libre
prestacion de servicios) sobre los derechos co-
lectivos y sindicales de negociacién colectiva
y de huelga. Si esta orientacién se consolidara
el Derecho Social del Trabajo perderia su sin-
gularidad sindical y quedaria desnaturalizado
completamente en su funcién compromisoria
y de integracién de intereses socio-politicos de
la clase trabajadora en el orden democrético
de convivencia. Y es que mientras las liberta-
des econémicas se encuentran «europeizadas»,
los derechos sociales fundamentales de liber-
tad, como el derecho de libertad sindical y el
derecho de huelga, se hallan «nacionalizadas»,
en virtud del marco actual de competencias
disenado en el sistema de los Tratados funda-
cionales de la Unién.

, CUyo Ssu-

No estamos ante un cambio de mera adap-
tacién a las circunstancias sobrevenidas del
orden tecnolégico y econémico, sino de una
ruptura gradual del modelo de Derecho del
Trabajo garantista, y precisamente la precari-
zacién de la las relaciones laborales, lejos de
ser, en ese contexto estructural mds amplio,
un elemento integrativo de cardcter coyuntu-
ral, parece insertarse mds bien como un rasgo
estructural del nuevo modelo emergente de un
Derecho flexible del trabajo que potencia —en
coherencia con su misma racionalidad econé-
mico-juridica interna— las diversas formas de
trabajo precario y de precarizacién social, mar-
cadas por la inestabilidad, la incertidumbre y

una menor proteccion publica laboral y social
del trabajo dependiente™.

Pero también debe tomarse en conside-
racién la insercién de nuestro ordenamien-
to dentro del universo juridico-politico mds
amplio representado por la Unién Europea.
En este sentido no se puede desconocer que
las instituciones politicas de la Unién se estdn
venciendo progresivamente hacia un modelo
mids liberalizador de ordenacién juridica del
mercado de trabajo.

No cabe duda que desde el punto de vista
estrictamente juridico se han conseguido im-
portantes avances como la juridificacién de
la Carta Comunitaria de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (en virtud
de la fuerza juridica vinculante, con rango de
Tratado Europeo, que le ha conferido el art.6
del Tratado de la Unién Europea tal como re-
sulta del Tratado de Lisboa de 2007). Pero la
CDFUE no autoriza a legislar en el Derecho
de la Unién sobre determinadas materia fun-
damentales (Derecho de asociacién, libertad
sindical, huelga, retribucidn, etc.) y en su ver-
sién actual plantea enormes limitaciones para
legislar en materia social, especialmente por el
juego de la regla de la unanimidad decisoria
en la inmensa mayoria de las materias sociales
fundamentales. Por tanto, se puede afirmar que
estamos ante una Carta de Derechos en gran
medida inactuada. Ello supone que existen li-
mites débiles en el ordenamiento de la Unién
Europea para las politicas de liberalizacién y
desregulacién en materia sociolaboral que se
estdn llevando a cabo en los paises miembros
de la Unién. En este sentido el modelo de
ordenacidn juridica de la materia social en la
Unidn es manifiestamente deficiente. El relati-
vo fracaso de la Estrategia Europea de Empleo
y del método abierto de coordinacién (MAC)
para alcanzar los objetivos de incremento del
empleo de calidad en el horizonte del pleno
empleo ha tenido, ademds, importantes costes
sociales de transaccion. Ese fracaso tiene que
suponer una reconsideracién de las bases fun-
damentales de este instrumento de impulso
y coordinacién intracomunitario de las poli-
ticas de empleo. Decir al respecto que en la
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dialéctica entre «coordinacién» (necesaria para
atender a la heterogeneidad de de los sistemas
nacionales, pero insuficiente para establecer
garantias y normas de decisién) y la 16gica re-
gulativa (juridificacién) de los sistemas socio-
econdmicos, parece que serfa necesario que la
Unién Europea se dote de instrumentos «fuer-
te» de regulacién; son insuficientes los instru-
mentos «débiles» (EEE-MAC, formalizadas en
«directrices»). Por otra parte, las iniciativas so-
bre la reforma de los Derechos del Trabajo na-
cionales y las estrategias de flexiseguridad neo-
liberal (Comunicacién de las Comunidades
Europeas, «Libro Verde. Modernizar el De-
recho Laboral para afrontar los retos del siglo
XXI», Bruselas, 22.11.2006 COM(2006) 708
final; y la Comunicacién de la Comisién de las
Comunidades Europeas sobre «Los principios
comunes de la flexiseguridad: mds y mejor em-
pleo mediante la flexibilidad y la seguridad»,
Bruselas, 27.6.2007.COM(2007) 359 final),
van en una direccién opuesta al garantismo
juridico-social (mds alld de que en el plano
formal en dicha Comunicacién se afirme asép-
ticamente una concepcién neutral de su visién
de la «flexiseguridad», entendiendo que «la
flexiseguridad puede definirse como una estra-
tegia integrada para potenciar, a un tiempo,
la flexibilidad y la seguridad en el mercado la-
boral»), desmantelando el sistema de garantias
sociolaborales a favor de la instauracién ge-
neralizada de formas de «trabajo flexible», las
cuales, en la 16gica de la flexibilidad neoliberal
se traduce en gran medida en «trabajo preca-
rio», a través de un largo proceso de precariza-
cién del empleo asalariado. Precarizacién que
se instrumenta juridica e institucionalmente a
través de un conjunto heterogéneo de férmu-
las contractuales inexactamente denominadas
atipicas, las cuales se han venido «normalizan-
do» legalmente. La proteccién social garantista
concierne al contenido y al sentido del trabajo
en la organizacién productiva, y no puede ser
sustituido por compensaciones externas. Un
entendimiento distinto, permite el retorno del
«trabajo mercancia» y la consiguiente re-mer-
cantilizacién y deshumanizacién del trabajo
(su anténimo son precisamente los derechos

sociales como derechos desmercantilizacion
relativa del trabajo subordinado).

Las politicas de «flexiseguridad» impulsada
por la Comisién Europea y de gran acepta-
cién en circulos no sélo empresariales, tiene
como premisa implicita considerar el Dere-
cho del Trabajo como una variable de ajuste
de las politicas econémicas. Las politicas de
«flexiseguridad» neoliberal no estin pensadas
para humanizar el trabajo, sino para acentuar
la subordinacién del trabajador a poderes di-
rectivos del empleador cada vez mds discre-
cionales e ilimitados. La Unidn estd haciendo
prevalecer la integracién negativa (dominada
por la ideologia econémica neoliberal de un
mercado interior integrado y la plena libera-
lizacién del espacio econdémico europeo), en
detrimento de la integracién positiva (no sélo
en los términos reduccionistas de «dimensién
social» del/ mercado, sino mis incisivamente de
la proteccién de los derechos fundamentales
sociales en todo el espacio politico-juridico y
econémico de la Unién). Se puede compren-
der la perceptible desilusién de los ciudadanos
europeos con el proyecto europeo actual. Esto
no significa que el Estado Social y las politicas
sociolaborales no tengan que adaptarse conci-
liando las demandas de eficiencia con la justi-
cia y la igualdad de oportunidades. La adapta-
cién no es sélo condicién de supervivencia, es
también condicién necesaria para cumplir sus
funciones en una sociedad en transformacién
y una economia postindustrial y globalizada.

La perspectiva del modelo de flexiseguridad
neoliberal impulsada por la Comisién Euro-
pea implica la subordinacién de los derechos
sociales a las exigencias de adaptacién de las
empresas a las variables del mercado y no vi-
ceversa. De este modo los trabajadores son
tratados sin mds como «recursos» humanos
segun la légica mercantilizadora que inspira al
modelo de empresa flexible y tendenciamente
«desmaterializada.

La respuesta de la OIT ante la crisis econd-
mica y financiera y los procesos de re-mercan-
tilizacién del trabajo ha sido bien distinta a la
de las instituciones politicas de la Unién Euro-
pea, pues se centra en la promocién del trabajo



decente o digno. Es asi explicitamente tras la
Declaracién de la OIT relativa a los princi-
pios y los derechos fundamentales en el tra-
bajo adoptada en 1998. En ella se sitia la idea
de «flexiseguridad» en un enfoque garantista,
ofensivo y basado en la participacién activa
y en el didlogo social®®. La naturaleza de reto
para la competitividad de la economia europea
no reside en la «competitividad por los costes»
(bajos salarios y otros costes del trabajo; redu-
cida inversién en formacién y tecnoldgica),
sino en la mejora de los niveles de produccién
y de calidad del trabajo productivo. Y en este
plano el «coste» de los derechos sociales es una
variable mds, no precisamente una variable y
no precisamente la menos importante. Lo que
hay que defender es, pues, un modelo de flexi-
seguridad garantista contrapuesta al modelo
actual de flexiseguridad neoliberal.

Es necesario dotar de decisién juridica y
de decisién de politica econédmica al espacio
europeo. Esto conduciria a transitar de la vi-
gente «constitucién social débil» europea a
una «constitucién social fuerte del trabajo»
para Europa, basada en el garantismo juridico,
esto es, en normas garantistas y en normas di-
rectivas, necesarias para la intervencién comu-
nitaria en materia sociolaboral. Precisamente
interesa subrayar que el marco adecuado para
la elaboracién y puesta en préctica de las poli-
ticas de empleo es la politica econémica en ne-
cesaria combinacién con otras politicas publi-
cas (educativas, fiscales, etc.). Adn en la etapa
critica representada por la actual crisis econé-
mica mundial, la Unién Europea no ha deci-
dido utilizar instrumentos mds potentes del
Gobierno de la Economia Europea. No debe
pasar desapercibido que la politica de empleo
es proteiforme y multivoca —por el conjunto
diverso de acciones que abarca—, pero den-
tro de esa heterogeneidad prevalece siempre la
politica econédmica. Cabria interrogarse sobre
c6mo, entonces, se podrd llevar a cabo una es-
trategia europea a favor del empleo de calidad
sin establecer ese marco estrictamente necesa-
rio. Serfa preciso establecer normas juridicas
garantistas de la calidad del empleo y, con este

presupuesto, reforzar la responsabilidad social

de las empresas™.

Desde el enfoque del modelo de regulacién
(que comprenden las vertientes de la acumu-
lacién, crecimiento y desarrollo; el modelo
productivo® y el modelo distributivo) existen
dos modelos de politica econémica y socio-
laboral en confrontacién, y todo apunta a que
la Unién Europea y los Estados Europeos han
adoptado uno de ellos (el modelo de politica
neoliberal)®!.

Con todo, ese emergente —y en parte ya
implantado— modelo de constitucién social
«débil» del trabajo y su Derecho Flexible del
Trabajo conduce en la légica de su raciona-
lizacién juridico-social hacia la expansién del
trabajo precario y al debilitamiento de la sub-
jetividad politica y sindical del trabajo. El tra-
bajo se ve afectado por una serie de factores
que contribuyen a la precariedad (tempora-
lidad, trabajo a tiempo parcial, retribuciones
minimas, trabajos inseguros, facilitacién de
los despidos ilegitimos con minoracién de las
indemnizaciones por despidos, dificultades de
acceso a la proteccién social publica por inac-
tividad temporal o por inactividad definitiva,
etc.). En el paradigma del liberal productivis-
mo impulsado por el Estado mercado o Estado
de competencia econémica en el marco de la
revolucién tecnoldgica no sélo hay que liberal
a las empresas de las «cargas» publicas que pe-
san sobre ella, sino también suprimir rigideces,
dando paso, nuevamente, a las virtualidades
del libre juego del mercado, el cual acabard im-
poniendo automdticamente un nuevo modelo
de desarrollo compatible con las nuevas tecnolo-
gtas®? y la nuevas exigencias de competitividad
en la era de la globalizacién de la economia
mundial. Esa orientacién de la modernizacién
productiva se presenta como un imperativo
categorico, siendo sus instrumentos tipicos,
la liberalizacién de la economia, la flexibili-
dad y desregulacién laboral, y la remercan-
tilizacién de los derechos sociales del Estado
social instaurados durante la edad de oro del
compromiso politico-social fordista. De ahi la
implantacién de un Estado residual de mini-
mos, que entrafia un regresion general de las
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solidaridades organizadas por el poder publico
vinculadas a la pertenencia a una comunidad
politica, dejando que sea la sociedad civil (fa-
milia y mercado) la que se haga cargo de lo
que supuestamente el Estado social no puede
hacerse. El nuevo «espiritu de empresa» se re-
suelve en modernizar y acumular. La sociedad
basada en el principio de eficiencia econémica,
se conforma como una sociedad fracturada y
polarizada, esto es una sociedad «de dos veloci-
dades»: los de arriba (ganadores) y los de abajo
(perdedores), con un centro difuso y cada vez
mds débil.

Con los modos de regulacién (neo)liberales,
que privilegian la flexibilidad y la precarizad
del trabajo, y en suma la remercantilizacién
relativa del trabajo, situando al trabajador en
una posicién de vulnerabilidad, pero también
impiden —disfuncionalmente para el sistema
de empresas— la implicacién del trabajo res-
pecto a la empresa y la calidad del producto o
servicio de «su» (sic.) empresa. Ellos no puede
sentirse coparticipes de un proyecto empresa-
rial a largo plazo porque su vinculacién con
el interés de su empresa es minimo, dada su
situacién juridica de temporalidad o su vincu-
lacién contractual precaria que incita al «des-
compromiso» con los objetivos de la marcha
de la empresa, su posicién competitiva en el
mercado y su productividad.

Es asi que se dificulta todo compromiso
generalizable de implicacién negociada del
trabajador por la calidad y la innovacién, pre-
cisamente en una coyuntura en la que se asiste
un agotamiento de los modelos productivos
tradicionales (taylorismo, fordismo...) que se
afade a la crisis del trabajo (crisis del modelo
de desarrollo dominante en la postguerra, es
decir, el fordismo). Por el contrario, lejos de
la expansion de las formas de trabajo preca-
rio serfa preciso garantizar la estabilidad del
empleo en un sentido dindmico, que permita
la el enriquecimiento continuo de la cualifi-
cacién profesional del trabajo y la adaptacién
permanente a los transformaciones tecnolégi-
cas y organizativas empresariales. Ese objeti-
vo de estabilidad dindmica del empleo no se
puede conseguir espontdneamente a través del

libre juego de las fuerzas del mercado de tra-
bajo, sino a través de la garantia del derecho
social al trabajo y la intervencién del Estado
pro-activa, y no s6lo para proteger a los perde-
dores (trabajadores precarios) victimas de las
tendencias congénitas de la libertad de empre-
sa y de contratacién sin control publico. Sélo
con el garantismo y la implicacién del poder
puablico podrd suprimirse (no simplemente
atenuarse) la sociedad dual realmente existen
hoy: los ganadores y los perdedores (parados,
trabajo precario, trabajadores atipicos...). Hay
que tener en cuenta que el orden tecnocienti-
fico o econémico-técnico debe estar limitado
por el orden juridico-politico. En un sistema
democrdtico, el orden juridico-politico ha de
ser el orden decisivo. Dicho en otras palabras:
debe continuar siendo responsabilidad irre-
nunciable de los poderes publicos el garanti-
zar una politica de pleno empleo de calidad,
organizando un intervencionismo publico de
estimulos para la creacién de empleo y de or-
ganizacién de sistemas de mercado de trabajo
inclusivos a través de la elaboracién y puesta
en précticas de politicas activas de empleo en
el sentido amplio que permite deducir del pro-
pio art.23 de la Ley 56/2003, de 16 de diciem-
bre, de Empleo.

Asi se podrd contener el proceso de flexi-
bilizacién y precarizacién de las relaciones de
trabajo, que paraddjicamente estdin impul-
sando las instituciones politicas de la Unién
Europea (ante todo, la Comisién Europea y
el Consejo de la Unién Europea), alejandose
progresivamente la conformacién plena de
una «Europa social». Con lo que lejos de ser
una via alternativa al liberalproductivismo estd
situdndose tendencialmente (porque el orde-
namiento comunitario tiene una constitucion
débil, pero su resorte contintia siendo en el sis-
tema del trabajo «garantista») en su impulsor
a través de la orientacién de las politicas eco-
némicas, sociolaborales y de empleo comuni-
tarias hacia el modelo de «constitucién social
débil del trabajo». Lo que se estd produciendo
desde hace dos décadas es un proceso de des-
mantelamiento gradual del modelo garantista
por el modelo flexible del trabajo asalariado.



El Derecho del Trabajo Cldsico apunta a la
finalidad protectora como base del devenir so-
cial, pero ese enfoque agoniza, emergiendo un
nuevo enfoque, un nuevo paradigma de Dere-

cho del Trabajo“.

La apuesta desde el Derecho garantista del
Trabajo tiene que ser, por el contrario, la de
generalizar el empleo estable (cuyo anténimo
no tiene que ser la rigidez), con calidad en las
condiciones de trabajo y retribucién y con una
adecuada proteccién social (tanto vinculada
como desvinculada al empleo). Este tipo de
empleo ha representado un papel fundamental
en el modelo de integracién social propio de
las sociedades con Estado Social de Derecho.
Ante los fenémenos de precariedad, vincula-
dos a las mutaciones productivas y a las politi-
cas de flexibilidad, la calidad del empleo —en
sus distintas dimensiones— se ha convertido
en una cuestién central para el desarrollo de
un modelo productivo alternativo que se aso-
cie a la proteccién social en el marco de todo el
ciclo vida de las personas (perspectiva del ciclo
vital)®*. En estas coordenadas de politica del
Derecho deben establecerse normas para limi-
tar y racionalizar la flexibilidad e inseguridad
del empleo, mejorando la calidad del empleo.
Los derechos sociales son derechos de desmer-
cantilizacién relativa de trabajo y presuponen
de suyo la garantia legal y mecanismos adecua-
dos para su efectividad.

El Derecho Social del Trabajo que recla-
maban los reformadores sociales deberia crear
formas juridicas inclusivas y garantista de los
trabajadores que contribuirian a materializar
las promesas de liberacién del proyecto de
la modernidad. Con ello traté de reforzar la
dimensién comunitaria la sociedad del capi-
talismo industrial. Ese componente comuni-
tario —componente estatutario/democrético
introducido heterénomamente en los contra-
tos de trabajo— pretendia hacer valer su con-
dicién de instrumento de desmercantilizacién
relativa de la fuerza de trabajo, a través del
reconocimiento de los derechos sociales de la
ciudadania —que formalizan el principio de
proteccién legal del trabajo profesional—®.
Pero sin olvidar tampoco que ese modelo so-

cial intervencionista es al mismo tiempo una
exigencia de la racionalizacién funcional del
propio sistema econdémico. En la etapa actual
de crisis del constitucionalismo social se tiende
a hacer prevalecer el principio axial de eficien-
cia econdmica y competitividad sobre el prin-
cipio de proteccién del trabajo, de manera que
el Derecho del Trabajo tiende a conformarse
como una forma de Derecho no-contradictorio,
sino mds unilateralmente favorable a los inte-
reses de la economia y de las empresas. Ello
se hace acompafar —y exige— una revisién
profunda del constitucionalismo democrético-
social. En este sentido el persistente compane-
ro de viaje del Derecho del Trabajo de la mo-
dernidad, que es la crisis econémica, no hace
sino poner de manifiesto la subordinacién per-
manente del trabajo al servicio de la légica de
racionalidad econémica. Pero no puede pasar
desapercibido que la crisis del Derecho Social
del Trabajo constituye una de las dimensiones
mids significativas de la crisis de la moderni-
dad y un aspecto de la crisis de la forma po-
litica del Estado Social contempordneo. Las
reformas liberalizadoras —neoliberales— del
garantismo flexible por la instauracién de una
constitucién flexible del trabajo vienen siendo
reforzadas y legitimadas en la presente coyuntu-
ra de crisis estructural. Es la tentacién de con-
vertir el Derecho del Trabajo en un Derecho
de la economia; un Derecho de regulacién (de
apoyo a los procesos de autorregulacién so-
cial y de establecimiento de reglas de juego),
pero no de intervencion social en los proce-
sos econémicos. Es la adhesién a la ideologia
econdmica del progreso en términos de creci-
miento mercantil (desvinculado de la idea de
«progreso social») coincidente con la raciona-
lidad del mercado tal como se muestra desde
la falacia neoliberal. Es la pretensién utépica
de subordinar la organizacién de la sociedad al
mercado, sin que se haga un minimo esfuerzo
de replantear la légica de sistema econdémico
que se legitima en términos de principio, pero
que seguramente deberia seriamente cuestio-
narse desde una perspectiva ética y desde una
modernizacién reflexiva de racionalismo criti-
co. Es, en definitiva, la idolatria del mercado
regulador.
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El orden econédmico se «naturaliza» y tan
sélo se tiende a criticar desde una racionalidad
instrumental que atiende a verificar sus dis-
funcionales coyunturales, necesitadas tan sélo
de «ajustes», de «adaptaciones» a los cambios
tecnolégicos y a la mundializacién de la eco-
nomia. Pero no se postula —y ni siquiera se
imagina— una transformacién de las estruc-
turas econémicas actuales que mantienen una
l6gica mercantilizadora de las necesidades hu-
manas insuficiente en si misma para instaurar
una sociedad civilizada digna del hombre. En
esa concepcion instrumentalista del Derecho,
y en particular del Derecho del Trabajo, éste
aparece como una herramienta al servicio del
funcionamiento de la economia del mercado.
La funcién de mantenimiento del orden eco-
némico y de institucionalizacién (no neutrali-
zacién) del conflicto subyacente, con su efecto
de normalizacién y naturalizacién consiguien-
te del mismo.

4. CONCLUSION. LAS
CONSECUENCIAS DE LOS
PROCESOS DE REFORMA
LABORAL 3ES EL DERECHO
DEL TRABAJO UN DERECHO
«INVERTIDO»?

Se indicé que la crisis econémica, es tam-
bién crisis de valores (cultural) y crisis politico-
institucional. Crisis, pues, de incidencia civili-
zatoria. Esto conduce a otra reflexién.

Los fundamentos existenciales del Derecho
del Trabajo del constitucionalismo social, con
Estado Social de Derecho han partido de rea-
lizar el objetivo de alcanzar un alto nivel de
desmercantilizacién relativa del trabajo: El
trabajo no es una mercancia, impidiendo que
la subordinacién cuestionara su libertad. Se
pretendia hacer realidad los tres grandes valo-
res originarios de las revoluciones liberales de
la modernidad ilustrada: libertad, igualdad y
solidaridad (versién secularizada de la frater-

nidad).

Se trataba de conseguir el objetivo un equi-
librio de intereses y valores en el mundo del
trabajo a través de una legislacién de compro-
miso social: garantizando derechos de ciuda-
dania social y al mismo tiempo asegurar la de-
fensa del rendimiento y de la productividad.
Es un Derecho regulador del poder social, un
Derecho de redistribucién y un Derecho de la
produccién.

En su versién actual (o, al menos, hasta fe-
cha reciente) ha sido un Derecho vinculado
al Empleo, que apunta por una sociedad del
trabajo y de los trabajadores, para los cuales
pretende establecer un trabajo Decente, pro-
tegido y digno del hombre, de la persona que
trabaja.

El Derecho Social del Trabajo reivindica su
cualidad de Derecho de Participacién, en una
doble perspectiva: porque apuesta por la ga-
rantia del derecho al trabajo como derecho de
participacién e integracion en la sociedad de-
mocrética; por un lado, y por otro, porque es
un Derecho de participacién colectiva con el
reconocimiento, fomento y apoyo del fenéme-
no sindical (los derechos de libertad sindical,
huelga, negociacién colectiva y participacion
colectiva en la empresa).

Al servicio de todo ello se resuelve y cris-
taliza en un Sistema Normativo, encaminado
a «garantizar» juridicamente —vertical y ho-
rizontalmente— derechos sociales y reglas de
juego entre las fuerzas actuantes en el mundo

del trabajo.

Sin embargo, estos rasgos quedan desdibu-
jados ante la realidad de la regulacién del tra-
bajo en Espafa (y en una parte significativa de
la paises de la Unién Europea comparables),
pues estd presidida y responde a la tendencia
hacia la instauracién de un Derecho flexible y
en parte, incluso, «pro-empresarial» del Tra-
bajo.

Esta constatacién critica es verificable aten-
diendo al conjunto del proceso de reformas
laborales que sucesivamente se han puesto en
practica.

En virtud de ellas se generalizan medidas de
«ordenacién y regulacién del mercado de tra-



bajo», en un sentido de remercantilizacién del
trabajo humano hasta limites solo imaginables
en comparacién con otras épocas liberalizado-
ras que se estimaron, prematuramente, supe-
radas. Cada vez menos el Derecho del Trabajo
es un Derecho de «desmercantilizacién relativa
y generalizada del trabajo» (que sélo es capaz
de aportar una desmercantilizacién de baja in-
tensidad). La tendencia visible es a intensificar
la «mercantilizacién de todas las cosas» y en
particular los derechos sociales prestaciona-
les. La empresa se organiza de manera visible
como una «sociedad u organizacién discipli-
naria» objeto de gobernanza, en el sentido de
la «gubernamentalidad» teorizada por Michel
Foucault®. Estd en declive unas relaciones la-
borales cooperativas y la participacién activa
de los sindicatos en la gestién de la empresa.
La empresa tiende, nuevamente, a conformar-
se como una organizacién monista del poder,
por contraposicion a su concepciéon como una
organizacién pluralista donde coexisten po-
deres e intereses divergentes que buscan en la
definicién de los objetivos de la empresa un
equilibrio entre la razén econémica y la razén
social.

No es de extrafar, en esa perspectiva, el re-
forzamiento de los poderes directivos empre-
sariales y el correlativo mayor sometimiento
del trabajador como uno de los hilos conduc-
tores del proceso reformista. De ahi el refor-
zamiento paraddjico de la subordinacién juri-
dica del trabajador, que siendo subordinacién
organizativa es una posicién de sometimiento
juridico-laboral que involucra a la persona del
trabajador. En las relaciones de trabajo como
relaciones de poder, el trabajador ve debilitada
su posicién individual y la colectiva o sindical
que le sirvié de contrapeso a la debilidad en
la contratacién individual (debilitamiento de
la representatividad sindical y de los instru-
mentos de defensa de intereses colectivos de
los trabajadores: huelga y negociacién colecti-
va, seriamente cuestionada y limitada por las
reformas laborales en curso, que son reformas
que han sido orientadas a operar un cambio en
la correlacién de fuerzas existentes en el mun-
do del trabajo, a favor de los empresarios como

realidad subyacente bajo el prisma de la de-
fensa de la competitividad y de las exigencias
de adaptacién dindmica de las organizaciones
productiva a un entorno cambiante).

En el ciclo de las reformas se adoptan me-
didas inequivoca y manifiestamente desequili-
bradas en las relaciones de poder en el mundo
del trabajo, dentro de la empresa, en el mer-
cado de trabajo y en el dmbito de la politica
publica sociolaboral. Se efecttia un creciente
desmantelamiento de la «propiedad social» o
«colectivar, es decir, un desmantelamiento del
Estado Social construido en la segunda post-
guerra mundial. Actualmente se asiste a una
acumulacién selectiva que no sélo se basa en
la produccién y en la especulacién financiera,
sino también en la «acumulacién por despose-
si6n»®” mediante la privatizacién de servicios
publicos y re-mercantilizacién de derechos
sociales prestacionales (Sanidad, Pensiones,
etc.). Se estd desmantelando y mercantilizando
los marcos reguladores juridico-institucionales
destinados a proteger a las personas y en parti-
cular a los trabajadores, ampliando el espacio
econémico mercantil hasta donde se conside-
raba antes espacio reservado a los «bienes pu-
blicos obstruidos» respecto al juego del inter-
cambio mercantil.

Se imponen medidas que ponen en cues-
tién al Derecho del Trabajo como un Derecho
comprometido con el empleo, pues el pleno
empleo ha dejado de ser en la practica (y mds
alld de la retérica al uso) el objetivo prioritario
de la politica econdémica y social. Lo que se
impulsa ahora es el Derecho del Trabajo como
Derecho de fomento de la competitividad de
las empresas y de la economia «nacional» y
«europear. Estas son las prioridades y el cam-
bio de enfoque consiguiente.

A nivel nacional y a nivel de la Unién Eu-
ropea tiende a primar el Derecho econémico
de la Competencia sobre el Derecho Social
del Trabajo. Basta comprobar c6mo la «cons-
titucién econémica» de la Unién Europea se
impone sobre la tradicién del constituciona-
lismo social de los Estados miembros y esto
se hace explicito en algunos pronunciamientos

de la jurisprudencia del TJUE. Resulta singu-
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larmente paradigmadtica la doctrina del TJUE,
que sin duda en otras materias relevantes tanto
ha venido contribuyendo al reconocimiento
de los derechos fundamentales en el espacio
europeo, sobre la tensién entre las libertades
econdmicas (en particular el desplazamiento
de trabajadores en el marco de una prestacién
de servicios) y los derechos fundamentales de
cardcter colectivo, como la huelga y la nego-
ciacién colectiva (formalmente garantizados
en la Carta de la Unién Europea y las cons-
tituciones nacionales), haciendo prevalecer
las libertades econémicas sobre tales derechos
sociales de libertad. Asi se refuerza la centra-
lidad del mercado y se debilita el sistema de
garantias sociales de los derechos a nivel euro-
peo y nacional. Se trata ante todo de tres gran-
des pronunciamientos en los asuntos Viking
(STJUE de 11 de diciembre de 2007, Asunto
C-438/05), Laval (STJUE de 18 de diciembre
de 2007, Asunto C-341/05) y Riiffert (Asunto
C-346/06), en los que se pone limites a los de-
rechos colectivos en su confrontacién con las
libertades econémicas europeas. Por el con-
trario, cabria postular que el criterio no reside
tanto en la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad en los supuestos de colisién de
derechos colectivos y libertades econémicas,
como en garantizar previamente el principio de
equiparacién entre los derechos sociales funda-
mentales y las libertades econédmicas.

Se imponen medidas que tienden a debili-
tar a los sindicatos en sus instrumentos funda-
mentales: la negociacidn colectiva, la huelga;
autotutela colectiva a través de procedimientos
de solucién extrajudicial de conflictos labora-
les; el control sobre las decisiones ordinarias
y extraordinarias de gestién y reestructuracién
empresarial. Asi, se pone en cuestién «lo colec-
tivo» en el Derecho Social, y el mismo hecho
sindical; y se cuestiona el Derecho del Trabajo
como Derecho de Participacién colectiva (la
misma autonomia colectiva en sus distintas
manifestaciones interdependientes y comuni-

cables).

En todo el proceso de reformas preside una
«desconstitucionalizacién» gradual de los dere-
chos sociales, un cuestionamiento del sistema

normativo que se quiere ver desplazado por
«derecho blando» (soft low), cuando no por la
llamada «responsabilidad social de la empre-
sa», que remitirfa una ordenacién unilateral
del trabajo por parte del empresario, con aca-
so una minima negociacién colectiva sobre las
condiciones de cumplimiento voluntario de
ciertas reglas de regulacién del trabajo y de las
condiciones de empleo.

Todo ello va parejo, en paralelo, con el de-
bilitamiento en los instrumentos de control de
observancia y cumplimiento de las normas ju-
ridicas formalmente vigentes.

Con todo se obtiene un debilitamiento
del garantismo juridico que, grosso modo, se ha
venido basando sobre el firme pilar de verda-
deras normas juridicas y técnicas instituciones
de garantias de control y observancia (tutelas
judiciales, administrativas, sindicales, etc.).

Esto significa que el Derecho Social del
Trabajo tiende hoy a convertirse en un Dere-
cho «postsocial» del Trabajo y de la Empresa
(en el particular sentido de estar permanente al
servicio de las exigencias de su funcionamiento
en condiciones de competitividad). Cambian
los valores de referencia y las prioridades y je-
rarquias. Todo ello en el marco de una mu-
tacién tdcita (y en menor medida a través de
reformas expresas) de los textos del Constitu-
cionalismo Social vigentes formalmente en los
paises mds avanzados de Europa en virtud de
una realidad constitucional que se impone por
«gobierno fuertes» que presentan sus reformas
restrictivas de derechos sociales como imposi-
ciones inevitables de los «mercados» (sin acla-
rar, por otra parte, qué fuerzas econémicas e
institucionales operan en dichos espacios eco-
némicos globalizados). Se estd produciendo,
pues, una «desconstitucionalizacién» y remer-
cantilizacién de los derechos sociales de la ciu-
dadania. La «constitucién juridico-social» solo
adquiere una vigencia juridico-formal, pero
estd desprovista de eficacia real y efectiva.

La consecuencia estructural es el cambio de
la constitucién democrdtico-social y garantista
del Trabajo por la constitucién flexible y neo-
liberal del trabajo. No es un programa a corto



plazo sino con la pretensién de hacerlo estruc-
tural. Por el momento se presentan como «no-
mas o legislacion de excepcién», pero lo que
se discute es mds amplio que la crisis, esto, el
tipo de regulacién juridico-institucional de
los «mercados de trabajo» y de las relaciones
de trabajo que mejor se correspondan con las
condiciones de la globalizacién de la economia
mundial; y, en relacién a ello, la pretensién de
implantar un modelo de competitividad ba-
sado en la competitividad por los costes del
trabajo y la precarizacién permanente como
condicién existencial de cardcter estructural
del trabajo profesional.

Las consecuencias politicas y sociales de un
Derecho «postsocial» del Trabajo, al tiempo
no serdn otras que el generar una nueva cues-
tién social devenida en cuestién directamente
politica y orden politico-social. Con la consi-
guiente desestabilizacién sociopolitica del or-
den del capitalismo tardio. La nueva cuestién
social exigird un replanteamiento del Derecho
del Trabajo «invertido», porque entonces no
podrd seguir cumpliendo su funcién de pa-
cificacién social, de integracién del conflicto
(«contencién social»), y de racionalizacién
juridica (en términos de limitacién y control
de los expansivos intereses empresariales y de
racionalizacién de la 16gica individualista que
informa la actuacién de las fuerzas econémicas
de nuestro tiempo).

Todo esto remite a otra pregunta —y re-
flexién correspondiente— sobre si es posi-
ble a largo plazo la supervivencia del capita-
lismo configurado pretendidamente como
«capitalismo puro», esto es, libre de sistemas
de limitaciones y racionalizaciones sociales y
politico-juridicas y, eso si, defensor de un in-
tervencionismo publico selectivo al servicio
predominantemente de las exigencias del mer-
cado. Es dudoso que el capitalismo pueda ser
«salvado» nuevamente sin politicas de «refor-
ma social» y de «concesién y contencién so-
cial»; en condiciones minimas de democracia
(y es posible que se cuestione esta forma poli-
tica no s6lo en el campo sustancial, lo que re-
sulta evidente, sino también en el campo pro-
cedimental de la libre participacién politica)

es dificil la supervivencia a medio plazo de un
sistema social total sin un minimo de igualdad
y de solidaridad social: una elevada pobreza y
exclusién social acaban por desestabilizar el
orden politico y cuestionar la dindmica eco-
némica del capitalismo, el cual exige «orden»,
«estabilidad», «paz social», y un cierto nivel de
poder adquisitivo (demanda agregada) sin la
cual no se garantiza el consumo requerido por
un capitalismo cognitivo y una sociedad no
s6lo adquisitiva, sin igualmente una sociedad
consumo. No parece posible la expansién eco-
némica y el desarrollo necesario de las necesi-
dades econdmicas sin orden ni capacidad efec-
tiva de consumo, cuando no de consumidores
de mercancias y servicios.

Al tiempo serd precisa una nueva reforma
de la constitucién juridica, que no sélo serd re-
vitalizacién sin mds de la «neutralizada» social
precedente, sino también una reinvencién de
«lo social» para hacer frente a las nuevas exi-
gencias de regulacién social. Aunque sea por
la misma l6gica intrinseca al capitalismo: Apa-
recerdn —desde dentro del sistema y no sélo
desde fuera en el pensamiento critico siempre
existente, como constante histérica— partida-
rios de realizar reformas econdmicas y sociales
(en un sentido, al menos, mds garantista; con
la garantias sociales indispensables para el fun-
cionamiento pacifico y legitimista o legitima-
dor del Sistema establecido) siquiera sea por la
conviccién de que ello serd, nuevamente, ne-
cesario para la perpetuacion del Sistema estable-
cido. Esa perpetuacion en condiciones de demo-
cracia no serd posible sin una reforma cualitativa
del orden econdmico imperante en la actual fase
de mundializacién econémica. Pero la historia
no vuelve hacia atrds en el sentido del eterno
retorno nietzscheano, lo que vendrd serd dis-
tinto —y en parte desconocido por todos los
analistas m4s licidos—.

Ademis, el nuevo Derecho del Trabajo na-
ciente (distinto al neoliberal que actualmente
se estd tratando de implantar) tendrd que ser
un Derecho del trabajo no sélo estructurado
a nivel nacional sino también de los grandes
espacios. Lo que se impone por las condicio-
nes de mundializacién (en su fase de globali-
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zacién) de la economia mundial. Quizds un
Derecho del Trabajo para una Europa unida,
como una unidad politico-social de tipo fede-
ral dotada de una constitucién democritico-
social del trabajo.

En todo caso el capitalismo tendrd que
afrontar sus limites internos (contradicciones
internas de las fuerzas y organizaciones eco-
némicas) y externos (limites del crecimiento
material y productivo impuestos por el dete-
rioro ecoldgico, y su proyeccién en el medio
ambiente interno y externo a las empresas; cri-
sis energética; desigualdades intolerables que
general el capitalismo tardio, como sefialada-
mente el incremento de la exclusién social;
crisis del empleo; y se impondrd la pregunta

de si serd posible también un capitalismo sin
crecimiento econémico permanente, aunque
igualmente una politica de reforma social sin
crecimiento econémico sostenido). De ello de-
pender la posible —aunque no probable— re-
invencién del modelo de organizacién social,
esto es, del capitalismo histérico y su posible
sustitucién por otro modelo mds razonable y
aceptable socialmente de organizacién del sus-
tento del hombre.

Con todo, se deberd recordar que el Dere-
cho —que ostenta un relativo 4mbito de auto-
nomia real y efectiva— no tiene una existencia
aislada, interactda con la economia y con la
decisién politica constituyente del orden en la
comunidad politica.
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A LABOR REFORM FOR EMPLOYMENT: DIAGNOSIS, TARGETS AND IDEAS

RESUMEN

Desde el 2007, momento de mdxima ocupacidn, se han destruido en nuestro pais mds de tres millones y medio de
empleo: las cifras son aterradoras. Todo ello exige que nos preguntemos sobre las razones del fracaso de las politicas
de fomento de la contratacién indefinida, la necesidad de racionalizar nuestro sistema de contratacién o sobre las
posibles respuestas a la lacra del desempleo juvenil. Junto a ello las vias de reforma del contrato a tiempo parcial o
la valoracién de las dltimas propuestas en materia de politicas activas de empleo son, también, objeto del presente
estudio.

PALABRAS CLAVE

Contratacién indefinida, contratacién temporal, politicas activas de empleo, tiempo parcial, desempleo juvenil

ABSTRACT

From 2007 on, when the highest employment level was registered, more than 3 million jobs have been destroyed
in Spain. The figures are dramatic. This terrible scenario deserves a critical analysis about the reasons for the failure
of the permanent contract’s hiring policies; the necessity for a rationalisation of our employment system; or the
possible solutions to be put in place to fight the youth’s unemployment drama. This study analyses as well the ways
to reform the partime contract or the last proposals on the active employment policies.

KEYWORDS

Permanent contract hiring. Temporary contract hiring. Active employment policies. Partime. Youth’s unemploy-
ment
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Sumario: 1. Una reforma laboral en tiempos de inquietud. 2. Algunas razones del «fracaso» de las po-
liticas de fomento de la contratacién indefinida A) El «escaso» uso del contrato de trabajo por tiempo
indefinido de apoyo a los emprendedores B) Suspensién y reanudacion de la regla de indefinicién en
el caso de encadenamiento de contratos temporales: efectos futuros C) El réquiem de los incentivos
econdmicos al emple. 3. Racionalizacion del sistema de contratacion: ;Tiene sitio el contrato dnico?
4. ;Existen respuestas efectivas al desempleo juvenil?: Perseverando en la reforma (fracasada) de los
contratos formativos. 5. Empleo y Empresas de Trabajo Temporal como agencias globales de empleo:
sotros posibles modelos? 6. La contratacion a tiempo parcial: una reforma todavia pendiente. 7. Re-
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1. UNA REFORMA LABORAL EN una tragedia que no ha afectado del mismo
TIEMPOS DE INQUIETUD modo a toda la sociedad.

o B Por sectores, la construccién ha destruido
Desde el momento de mdxima ocupacién

(tercer trimestre de 2007) se han destruido
3.553.533 de empleos en Espana: un 17,33%
de toda la fuerza laboral. Hemos pasado de

en los ultimos cuatro afos 1,6 millones de
puestos de trabajo (un 59,8% de los ocupa-
dos en el sector), la industria 930 mil empleos

(un 28,1%), el sector servicios 840 mill (un

mds 20 millones de personas con trabajo a fi- 6,2%) y la agricultura 164.987 (un 18,77%).

nales de 2007 hasta algo menos de 17 millo- Si nos fijamos en el género de los puestos de

nes, segtn los tltimos datos de la EPA al final trabajo perdidos, 2.852.988 son hombres y
de 2012. Sin embargo, el paro no ha castigado .

@
€
N
0
%)
Q
S
o
o
Z
™
o
N

700.545 son mujeres. Por nivel educativo, se

a todos por igual. Una pequefia radiografia han destruido 1.468.439 de empleos entre los

permite entender mejor el aumento en el paro,

Quiero agradecer a mi companero Pablo Gimeno Diaz de Atauri su colaboracién en la preparacién de los datos

estadisticos y cuadros del presente estudio.
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trabajadores con educacién primaria o inferior
y 1.220.746 entre los trabajadores con educa-
cién secundaria. Sin embargo, han aumentado
en 83.306 los empleos de los trabajadores con
educacién superior desde el final de 2007 has-
ta hoy. Y, por dltimo, por edad: el 78,6% del

total de la destruccién de empleo eran jévenes
de hasta 30 anos. Es decir, entre este colecti-
vo se han destruido 2.791.226 empleos. Sin
duda, son los jovenes quienes mds estdn pa-
gando la crisis.

Grifico 1: Evolucién de las tasas de desempleo y temporalidad
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Las cifras son aterradoras y su impacto en la
sociedad, mas alld de los ndmeros, es un dra-
ma dificil de medir. No obstante, en el tercer
trimestre de 2007 el PIB era de 247 mil mi-
llones de euros y ahora es de 234 mil millones
(medidos en términos reales con base 2008 y
corregidos de estacionalidad y calendario). Es
decir, hoy producimos tan sélo un 2, 2% me-
nos que antes de la crisis.

La inquietud social atraviesa penosamente
el rio caudaloso y profundo de la crisis eco-
némica. La actual situacién posee un alcance
y una magnitud dificilmente apreciable desde
la perspectiva actual pero la misma trasciende
la de una mera coyuntura superable a corto
plazo. La singularidad de la economia espa-
fiola hace, sin duda, que la etapa en la que
ahora nos encontramos sea una de las mds
duras y con mds incertidumbres que se han

abierto en nuestro pais a lo largo de su his-
toria y sélo encuentra paralelismo con la de-
vastadora de 1929. Las elevadas tasas de des-
empleo que inciden de manera dramdtica en
los trabajadores jévenes, los bajos indices de
cualificacién profesional, el enquistamiento
en nuestro mercado de trabajo de la contra-
tacién temporal, el singular comportamien-
to de los niveles de productividad, unido a
un marco financiero lleno de inseguridades,
muestran la gravedad de la actual situacién y
la necesidad de adoptar medidas reales y efec-
tivas (Mercader, 2012 b).

La Ley 3/2012, de medidas urgentes para
la reforma del mercado de trabajo, pone so-
bre la mesa una reforma finalista que tiene en
la creacién de empleo su objetivo inmediato
y que serd factor clave para medir su grado de
eficacia futura. La misma supone un verdadero



cambio «cultural» en la forma de entender las
relaciones laborales para todos sus protagonis-
tas (jueces, sindicatos, empresas...) y mira a
la pequena y mediana empresa como dmbito
estratégico sobre el que proyectar sus resulta-
dos. Una reforma, en todo caso, que se acerca
a Europa a la hora de definir un modelo mds
flexible, mds moderno y descentralizado de
relaciones laborales pero que peca de un cier-
to desequilibrio, al afectar simultineamente a
todos los posibles dmbitos de flexibilidad que
resultan de la dindmica contractual: entrada,
interna o funcional y de salida.

Con todo, la identificacién del diagnésti-
co de situacion al que pretende hacer frente
es clara. En la misma se aportan diversas me-
didas que buscan favorecer la empleabilidad
y reforzar la apuesta por el desarrollo de po-
liticas efectivas de formacién en una realidad
como la espanola con altos indices de descua-
lificacién. La reforma, como decfamos, sittia
en el fomento de la contratacién indefinida
su objetivo fundamental pero también en la
necesidad de favorecer la creacién de empleo
a cualquier precio, méxime en un contexto de
abierta destruccién del mismo y con un esce-
nario de futuro que no permite ser optimista.
De igual modo, se apuesta de forma decidida
por las medidas para favorecer la flexibilidad
interna en las empresas como alternativa a la
«destruccién» de empleo.

El presente articulo no pretende resumir ni,
mucho menos, valorar el alcance de la reforma
laboral. Nuestro objetivo se dirige a reflexio-
nar sobre los plurales aspectos que plantea la
realidad del empleo en nuestro pais. Cierta-
mente, el centro de gravedad del modelo estd
cambiando. Como ha puesto de manifiesto
Ferndndez Lépez (2012), las dltimas reformas
laborales ponen sobre la mesa «la preeminencia
de una perspectiva que gira sobre el empleo y
la empleabilidad y no sobre el puesto de traba-
joy el derecho del trabajador a permanecer en
él», lo que supone que «el objetivo perseguido
por la norma social tipica es proteger al traba-
jador contra el desempleo y a la vez aumentar
la empleabilidad para que adquiera otro em-
pleo en el plazo més breve posible».

La anterior realidad supone un cambio de
paradigma en el modo de entender y com-
prender la realidad laboral. Pero no es posible
volver los ojos ante lo que constituye una rea-
lidad incuestionable. No es momento de vanas
reflexiones, de voluntarismos interpretativos y
del mantenimiento de posiciones que mds se
basan en lo emotivo que en lo racional y es,
mds que nunca, momento de iniciar debates
abiertos que pongan sobre la mesa las formas
y modos de concebir y de entender el marco
institucional de nuestro sistema normativo la-
boral.

Desechando el radical cuestionamiento de
aquellas disposiciones que fundamentan el
suelo del ordenamiento laboral o de aquellas
que pretenden un conservacionismo a ultranza
del actual statu quo, si creo necesario revisar
al calor de las actuales necesidades, alguna de
las instituciones clave de nuestro ordenamien-
to y observar su adecuacién a estos nuevos y
terribles tiempos en los que nos encontramos.
No se trata de desmontar nuestro modelo la-
boral pero si de contemplar, desde una nueva
perspectiva, instituciones que, nacidas en un
determinado contexto histérico, han conser-
vado su impronta en realidades econdmicas y
sociales significadamente distintas. Creo que
es hora de abrir un debate sereno pero intenso
sobre los fundamentos de nuestro Derecho del
Trabajo y en qué medida los mismos realmen-
te responden a justificaciones reales o resultan,
mds bien, inercias propias de un pasado que

ha pasado.

2. ALGUNAS RAZONES DEJ.
«FRACASO» DE LAS POLITICAS
DE FOMENTO 'DE LA
CONTRATACION INDEFINIDA

El niimero de contratos laborales celebra-
dos durante 2012 fue de 13,7 millones. Se
trata del peor dato desde el afio 2000 y es in-
cluso inferior al volumen registrado en 2009,
el ano en que se produjo mayor destruccién
de empleo durante la crisis (en 2009 se re-
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gistraron 14 millones de contratos). Descien-
den tanto los contratos indefinidos (25.000
contratos menos que en 2011) como los tem-
porales (640.000 menos que en 2011). El
92,1% de los contratos realizados han sido
temporales.

Los datos sobre contratacién indefinida en
nuestro pafs son verdaderamente preocupan-
tes, al apreciarse que la misma se mantiene en
niveles inferiores al 10% del total de contratos
firmados, porcentaje éste que, con alguna va-
riacién puntual, ha constituido la ténica gene-
ral de la contratacidn en nuestro pais: en la se-
rie histérica (desde 2002), mas del 90% de los
datos mensuales se encuentran, en relacién al
peso de los contratos indefinidos, en una hor-
quilla entre el 7% y el 13%. Asi, la evolucién
de la contratacién indefinida es claramente
decreciente, en una tendencia constante des-
de el inicio de la crisis. No puede, por tanto,
afirmarse que en este punto hayan tenido espe-
ciales efectos las medidas introducidas para la
reduccién de la segmentacién por las reformas
precedentes.

La anterior realidad se pone de manifiesto
si analizamos, como haremos seguidamente,
las piezas basilares del modelo de contrata-
cién indefinida en nuestro pais en los tltimos
anos. Asi, al fracaso del contrato del fomen-
to de la contratacién indefinida parece ha-
ber seguido el «escaso» uso del contrato de
trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores; a ello se anade una politica
errdtica del uso del art. 15.5 ET que ha pa-
sado por su suspensién y ahora su reanuda-
cién con inciertos efectos futuros; y, en fin,
el réquiem de los incentivos econémicos al
empleo que han pasado a convertirse en un

instrumento marginal dentro del modelo ge-
neral. Vedmoslo.

A) EL «kESCASO» USO DEL CONTRATO
DE TRABAJO POR TIEMPO
INDEFINIDO DE APOYO A LOS
EMPRENDEDORES

Las empresas de menos de 50 trabajadores
pueden concertar un nuevo contrato llamado
«contrato de trabajo por tiempo indefinido
de apoyo a los emprendedores». El contrato
se celebrard por tiempo indefinido y a jorna-
da completa, y se formalizard por escrito en el
modelo que se establezca. El régimen juridi-
co del contrato y los derechos y obligaciones
que de él se deriven se regirdn, con cardcter
general, por lo dispuesto en el ET y en los
convenios colectivos para los contratos por
tiempo indefinido. La tinica excepcién radica
en la duracién del periodo de prueba a que
se refiere el art. 14 ET, que serd de «un ano
en todo caso»). La vigencia de esta modalidad
contractual se conservard hasta que la tasa de
desempleo se sitde por debajo del 15 % (DT
9.2 Ley 3/2012).

La norma excluye la posibilidad de cele-
brarlo a tiempo parcial, lo que resulta, en al-
guna medida, contradictorio con la propia
afirmacién fijada en la Exposicién de Moti-
vos de apuesta por este tipo de modalidad. El
contrato se dirige, exclusivamente, a las em-
presas de menos de 50 trabajadores. La duda
es, pues, si la opcién legal deberfa extenderse
a todas las empresas cualquiera que sea su di-
mensién dado el cardcter medular que pare-
ce que se pretende que tenga esta modalidad
contractual, si bien, limitando, en este caso,
el acceso al régimen de bonificaciones que el
mismo lleva aparejado.



Grifico 2: Porcetnaje de contratos indefinidos sobre el total de contratos firmados
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No obstante, la aplicacién de la norma abre
algunos interrogantes: ;Cudl es la unidad de
cémputo: empresa o centro de trabajo? ;Tie-
ne eficacia en el grupo de empresas? ;Cudles
son los trabajadores computables? La norma
establece la prohibicién de uso de la modali-
dad contractual cuando hubiesen mediado ex-
tinciones previas («la empresa que, en los seis
meses anteriores a la celebracién del contrato,
hubiera adoptado decisiones extintivas impro-
cedentes»). En todo caso, la norma procede
a una amnistia de las extinciones previas a la
entrada en vigor del Ley 3/2012 al limitar sus
efectos a aquellas producidas con posteriori-
dad a la entrada en vigor del mismo.

No obstante, la cuestién que plantea mds
dudas es la relativa a la duracién del periodo de
prueba a que se refiere el art. 14 ET, que serd
de «un afio en todo caso». De la lectura del
precepto surgen dudas de inmediato, resultan-
do la mds significativa si el citado plazo entra
en contradiccién con la Directiva 99/70/CE
o con el Convenio 158 OIT que impone una
exigencia de «razonabilidad» en la duracién
del periodo de prueba (art. 2.2 d). Recuérdese
en este punto la afirmacién de la STS 20 de
julio de 2011: «el sometimiento al periodo de

prueba de un ano de duracién parece a todas
luces excesivo, ya que el objeto de la prueba
puede satisfacerse sobradamente en un lapso
temporal mds reducido». Menos cuestionable
hubiera sido condicionar el citado contrato a
un «tiempo minimo de servicios» dado que su
finalidad es permitir a la empresa comprobar
la viabilidad y sostenibilidad del puesto de tra-
bajo y no, como en este caso, someter a prueba
al trabajador. La experiencia del caso francés
del «contrat nouvelles embauches», que fue ad-
mitido por el Consejo de Estado, cuestionado
por el Tribunal de Casacién por contrario al
Convenio 158 OIT y, considerado por la OIT
contrario al citado Convenio por establecer
periodo de prueba no razonable, puede ser una
buena vara de medir para el legislador y un in-
centivo a dotar de nuevas bases a este contrato.
Una posible opcién hubiera sido la del esta-
blecimiento de un sistema de indemnizaciones
crecientes en funcién de la antigiiedad (G6-
mez Abelleira, 2012).

El contrato de apoyo a los emprendedores
se encuentra acompanado de un importante
ndimero de incentivos siempre que el empresa-
rio se comprometa a mantener el empleo en su
empresa en los términos legalmente previstos
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(art. 4.7 Ley 3/2012 y art. 43 Ley del Impues-
to de Sociedades). Se establecen a tal efecto,
bonificaciones en las cuotas empresariales a la
Seguridad Social dirigidas a la contratacién de
jovenes entre 16 y 30 anos, asi como de los
mayores de 45 anos. No obstante, el ntcleo
esencial de los incentivos fiscales puestos al ser-
vicio del contrato consiste bdsicamente en una
deduccién fiscal con un importe equivalente
al 50 % de la prestacion por desempleo que el
trabajador tuviera pendiente de percibir en el
momento de la contratacién, con el limite de
doce mensualidades. El trabajador contratado
que sea beneficiario de una prestacién con-
tributiva de desempleo podrd compatibilizar
cada mes, junto con el salario, el 25 por 100
de la cuantia de la prestacién que tuviera reco-
nocida y pendiente de percibir en el momento
de su contratacién. El sistema de proteccién
por desempleo se pone al servicio de una do-
ble finalidad. La primera es ahorrar costes al
Estado y, la segunda, favorecer el empleo. Las
prestaciones contributivas por desempleo su-
ponen un coste mayor que las del nivel asisten-
cial pues su cuantia es también mayor al estar
moduladas por el principio de contributivi-
dad. Con esta medida se consigue que lo que
el Estado tenia previsto gastar en desempleo,
se invierta en una deduccién fiscal (el 50% del
total) y, en su caso, en la mejora del salario
(25% del total), ahorrdndose el resto. El argu-
mento que existe de fondo es que siempre es
preferible favorecer el empleo que mantener el
desempleo.

Los resultados de esta modalidad contrac-
tual en términos cuantitativos, pese a la enor-
me polémica que la misma ha generado, han
sido relativamente modestos: 77.260, segun el
Ministerio de Empleo a lo largo del ano 2012.
El uso de esta modalidad contractual entre
las pymes solo supuso el 21,8% de todos los
contratos indefinidos firmados por este tipo
de empresas. El resultado es que el ndmero de
contratos indefinidos no se ha visto incremen-
tado. En apoyo de esta teorfa estdn los datos
totales de contratacién. En 2012 los contra-
tos fijos supusieron el 7,9% del total, apenas
dos décimas mds que en 2011 y lejos de los

porcentajes de 2008 (11,3%), 2009 (9,3%) y
2010 (8,5%).

B) SUSPENSION Y REANUDACION
DE LA REGLA DE INDEFINICION EN
EL CASO DE ENCADENAMIENTO
DE CONTRATOS TEMPORALES:
EFECTOS FUTUROS

Una segunda medida utilizada en los tltimos
anos ha sido la relativa a la conversién automa-
tica de contratos temporales en indefinidos al
superar un determinado periodo (art. 15.5 ET).
La regla contenida en el art. 15.5 ET, introdu-
cida en la reforma del 2006 y reforzada en la del
2010, vino a establecer que el encadenamiento
de contratos temporales con un mismo traba-
jador en una misma empresa durante 24 meses
en un periodo de 30 meses, convertian al tra-
bajador automdticamente en fijo. La medida se
situaba, en recta coherencia con la politica de
aquél momento, en la direccién de potenciar la
contratacién indefinida o, al menos, a encarecer
el coste extintivo de este largo empleo precario,
al equipararlo a la indemnizacién del despido
improcedente de un fijo.

Con el fin de evitar que esta regla de encade-
namiento de contratos, pudiera, en el momen-
to actual, incentivar las decisiones empresaria-
les de no renovacién de contratos temporales,
generando con ello efectos no deseados por la
misma, dicha regla quedé suspendida en su
aplicacién. La duracién de la medida adoptada
por el RDL 10/2011, de 26 de agosto (art. 5,
al que se da nueva redaccién), consistente en
suspender la aplicacién de lo dispuesto en el
art. 15.5 ET durante dos afos (31 de agosto de
2011/31 de agosto de 2013), fue acortada por
la Ley 3/2012, fijando en el 31 de diciembre
del 2012 la fecha de finalizacién de la suspen-
siéon (Mercader, 2012 a). Esto supone que a
partir del 1 de enero de 2013 se abre un perio-
do en el que operard el efecto legal. La cuestién
sobre la que debe reflexionarse es si las razones
que llevaron en su dfa a la suspensién de la re-
gla han desaparecido a dia de hoy y si el efecto
que se pretendia evitar no vuelve a ponerse en
cuestién a dia de hoy.



C) EL REQUIEM DE LOS INCENTIVOS
ECONOMICOS AL EMPLEO

A lo largo de las dos ultimas décadas, se han
puesto en marcha diversas reformas normati-
vas para el fomento del empleo indefinido, con
el objetivo de reducir las diferencias existentes
entre los costes laborales de los contratos tem-
porales e indefinidos. Para ello, se han utili-
zado bdsicamente dos herramientas. Por un
lado, se ha intentado recuperar el «principio
de causalidad» para los contratos temporales,
que puede verse como una forma de encare-
cimiento de su uso y, por otro, se han puesto
en marcha medidas encaminadas a reducir el
coste que tiene para las empresas la contrata-
cién indefinida. Reduccién esta de los costes
que ha encontrado como camino preferente
el de la disminucién del coste laboral directo,
mediante reducciones (o «bonificaciones») de
las cotizaciones a la Seguridad Social.

Del balance del andlisis de estas medidas
resulta, en primer lugar, su «ineficacia formaly,
que da lugar a verdaderas «bonificaciones sor-
presa» (Pérez del Prado, 2010), pues, en algu-
nas de éstas, resulta dificil que, antes de la con-
tratacion, el empresario pueda tener acceso a
esa informacién necesaria para poder adoptar
la decisién mds adecuada a sus intereses, por lo
que dificilmente el incentivo puede ser tenido
en cuenta en la hipotética generacién de un
puesto de trabajo. Igualmente, en segundo lu-
gar, se apreciaba una evidente «ineficacia en la
cuantia», nocién con la que se hace referencia
a la paradoja de que los instrumentos econd-
micos son medidas caras en conjunto o agrega-
damente, pero baratas desde un punto de vista
individual o empresarial, lo que implica que
el impacto de la bonificacién de cada contrato
en el conjunto de costes laborales no sea de la
suficiente entidad como para propiciar cam-
bios notables en el comportamiento del em-
presario, en particular, llevdndole a contratar a
un sujeto mds. O, en fin, una «ineficacia econd-
mica» pues, desde la perspectiva macroecond-
mica, tales instrumentos establecen incentivos
econdmicos que no sirven para crear empleo,
por cuanto experimentan un importante «peso
muerto», es decir, se incentivan empleos que

se crearfan de todas formas aun en ausencia de
bonificaciones; y, desde la perspectiva micro-
econdmica, se advierte que estos instrumentos
producen un «efecto sustitucién» a favor de
algunos de los colectivos cuyo empleo se in-
centiva y, en particular, canalizan o focalizan
el empleo hacia jévenes y mujeres.

La manifiesta ineficiencia de estos incen-
tivos, unido a la limitacién de recursos deri-
vada de la crisis dieron a luz la DT 62 RDL
20/2012, de 13 de julio, de medidas para ga-
rantizar la estabilidad presupuestaria y de fo-
mento de la competitividad. La misma ha su-
primido con cardcter pricticamente general el
derecho de las empresas a la aplicacién de bo-
nificaciones por contratacién, mantenimiento
del empleo o fomento del autoempleo, en las
cuotas a la Seguridad Social y, en su caso, cuo-
tas de recaudacién conjunta que se estuvieran
aplicando a la entrada en vigor del RDL, «en
virtud de cualquier norma, en vigor o deroga-
da, en que hubieran sido establecidas». La an-
terior regla se excepciona en relacién con una
serie de colectivos con especiales dificultades
de insercién en el mercado de trabajo. Entre
ellos, se encuentran los discapacitados; las per-
sonas que tengan acreditada la condicién de
victima de violencia de género, victima de vio-
lencia doméstica o del terrorismo; o, en fin, los
trabajadores en situacién de exclusién social.
Ciertamente, el gasto se focaliza en colectivos
cuantitativamente reducida y, por otro lado,
fuertemente necesitados de apoyo para su in-
tegracién laboral. La Ley 13/2012, de 26 de
diciembre, de lucha contra el empleo irregular
y el fraude en la Seguridad Social ha venido
a ampliar la lista de excepciones a la regla de
supresion si bien mantiene la misma filosofia
que el precedente RDL 20/2012.

3. RACIONALIZACION DEL
SISTEMA DE CONTRATACION:
sTIENE SITIO EL CONTRATO
UNICO?

El nivel de temporalidad ha descendido

de forma significativa como consecuencia del
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ajuste en los sectores con mayores tasas de tem-
poralidad —la construccién es el mejor ejem-
plo— apenas se ha modificado, e incluso es su-
perior al final de 2012 (24%) que a comienzos
del ano (23,8%), lo ha supuesto la destruccién
mds de cerca de dos millones de contratos de
este tipo a lo largo de la crisis. Con todo, la
tasa de temporalidad espanola es una anoma-
lia en el contexto de los paises industrializa-
dos. En este sentido, la media ponderada de
todos los paises de la OCDE arroja una tasa
de temporalidad del 12 por 100 en 2011, afno
en el que la tasa espafiola comparable es mds
del doble, el 25,3 por 100. Entre los paises de
la UE, s6lo Polonia presentaba en 2011 una
tasa de temporalidad superior a la espafiola
(del 27 por 100) y sélo Portugal se acerca por
abajo (con una tasa del 22,2 por 100). Francia,
Alemania e Italia siguen presentando niveles
de temporalidad mucho mds reducidos, y ello
pese a que en estos paises la tendencia en los
ultimos afnos ha sido la inversa a la espafola:
asi, por ejemplo, Alemania ha pasado del 12,7
en 2000 al 14,7 en 2011, e Italia del 10,1 al
13,4. En Francia, la tasa ha permanecido mds
o menos estable, del 15,5 en 2000 al 15,3 en
2011. La conclusién de todos estos afios es que
si hace no tanto triplicibamos la tasa de tem-
poralidad de nuestros vecinos, ahora sencilla-
mente casi la duplicamos.

A tenor de los anteriores datos, la primera
cuestién que cabe plantearse es evidente: ;cud-
les son las razones tltimas de esas significativas
diferencias? Una primera e intuitiva respuesta
podria llevarnos a pensar en la flexibilidad de
nuestro régimen juridico en esta materia pero
para la OCDE, sin embargo, Espafa es un pais
con «reglas estrictas en torno a las circunstan-
cias que justifican el trabajo temporal» (Venn,
2009). Pero lo cierto es que la anterior percep-
cién no deja de resultar un mero espejismo. El
contraste entre hecho —alta temporalidad—
y derecho —alta restriccién de la temporali-
dad— no es tal, que en realidad nuestro dere-
cho ha combinado una elevada permisividad
legal de la contratacién temporal con una cier-
ta dificultad y carestia de los mecanismos de

flexibilidad interna y numérica en relacién con
los trabajadores fijos.

La relajacién de los instrumentos causales
en nuestro sistema de contratacién temporal se
ha puesto de manifiesto a través de multiples
aspectos que conservan una evidente resisten-
cia al tiempo: la posibilidad del uso del térmi-
no resolutorio en el contrato para obra o servi-
cio determinado; la admisién de los supuestos
de sucesién contractual como técnica licita
derivada del principio de libertad negocial; la
aceptacion de una cierta descausalizacién de
determinados tipos contractuales, convirtien-
do en intercambiables las distintas modalida-
des temporales; el recurso a interpretaciones
que inciden en el proceso de relajacién de las
garantias formales exigidas normativamente
para la realizacién de este tipo de contratos;
o, en fin, la progresiva flexibilizacién del re-
curso a la técnica del fraude de ley tanto en el
dmbito de la relacién privada de trabajo como
mds intensamente en el dmbito de las Admi-
nistraciones Publicas, son algunas de las mds
significadas manifestaciones que inciden en la
mencionada tendencia.

La reforma laboral no ha abordado, sin
embargo, como habia sido solicitado desde
instancias empresariales, una completa re-
adecuacién del sistema de contratacién tem-
poral que conserva su definicién estructural
intacta. La altisima tasa de temporalidad la-
boral es uno de los rasgos mds conocidos y
persistentes de la realidad espafola, un rasgo
que permite hablar de un «modelo espafol
de empleo» o presentar a nuestro pais como
ejemplo de lo que la literatura académica vie-
ne denominando «mercado de trabajo dual».
En la actualidad existe una «marana contrac-
tual» de cerca de 20 modalidades distintas
de contrato de trabajo, muchas de los cuales
son apenas conocidos y utilizados. Muestra
de ello es que la contratacién se concentra en
dos modalidades bdsicas: contrato para obra
o servicio y de eventualidad que representan,
aproximadamente, el 80% del total de con-
tratos celebrados.
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La anterior realidad contrasta con otras
préximas en las que la contratacién temporal
se encuentra mds liberalizada pero, paradéji-
camente, los niveles de temporalidad son sus-
tancialmente inferiores a los nuestros. En el
caso italiano, el contratto di lavoro a termine
ha sido objeto de reforma laboral en varias
ocasiones. La ultima, de 2012 (Ley de 28 de
junio de 2012, n. 92; reforma Fornero), exi-
me del requisito de la causa en la celebracién
de un primer contrato a tiempo determinado
de duracién no superior a 12 meses. En Ale-
mania, el contrato de duracién determinada
puede ser celebrado sélo si estd justificado
por razones objetivas. Sin embargo, la nor-
ma establece una serie de excepciones en las
cuales no se precisa una razén objetiva para
la contratacién temporal del trabajador: 12)
Contratos de duracién breve. No se requie-
ren razones objetivas y materiales para la con-
clusién de un contrato por un término que
no exceda de 2 afios. Dentro de este marco
temporal, el contrato puede ser prorrogado
3 veces; 22) En el caso de empresas de nueva
creacidn, este limite se amplia a 4 afos; 32)
Contratos celebrados con trabajadores mayo-
res. Igualmente, no se requiere causa para la
conclusién de contrato de duracién determi-
nada con empleados de al menos 52 anos de
edad y en situaciéon de desempleo (durante al
menos cuatro meses inmediatamente antes de
la celebracién del contrato). En estas circuns-
tancias, el contrato de duracién determinada
puede tener una duracién maxima de 5 anos.

Igualmente, en Paises Bajos, las partes tienen
libertad para formalizar contratos de dura-
cién determinada pero el uso de este tipo de
contratos no se limita por razones especiales u
objetivas (tales como que el trabajo a desem-
penar no tenga una naturaleza permanente).

Probablemente, el deseo y la necesidad de
mantener abiertas todas las puertas posibles
a la creacién de empleo ha influido en la de-
cisién de no reducir el nimero de contratos
temporales existentes en la prictica (si bien
elimina el contrato de fomento a la contra-
tacién indefinida) apostando por un mode-
lo de contrato indefinido, el de apoyo a los
emprendedores, que pretende convertirse en
modelo contractual de referencia y que nace
como alternativa al polémico contrato tinico
que tanta polvareda habia levantado en los
ultimos anos.

La relacién dialéctica entre contratacién
temporal e indefinida estd, en todo caso,
detrds de la anterior realidad. Un modelo
como el nuestro tiende, por naturaleza, a la
precariedad laboral al haber convertido en es-
tructural el recurso al trabajo temporal. En
un contexto de crisis econémica como el que
atravesamos, la contratacién indefinida se
convierte en un deseo pricticamente irrea-
lizable dado que, como antes sefialdbamos,
lo verdaderamente relevante es encontrar un
empleo cualquiera que sea su dimensién tem-
poral. Ello exige una reflexién sobre cuiles
deberian ser los caminos que deberia seguir
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nuestro ordenamiento para favorecer, atin en
este dificil contexto, un modelo de contrata-
cién que centrase sus esfuerzos en consolidar
progresivamente un modelo en el que predo-
minase la indefinicién.

La estrecha relacién entre contratos de
duracién determinada y despido objetivo
explica el menor interés de los primeros en
aquellos sistemas juridicos en que el despido
es libre: a mayor coste o dificultad del des-
pido, mayor es el interés empresarial por la
contrataciéon de duracién determinada. La
brecha de coste y dificultad entre la extincién
por iniciativa empresarial de un contrato de
duracién determinada y otro indefinido serd
la causa decisiva de la utilizacién masiva de
la temporalidad. En nuestro pais, la funcién
primordial del contrato de duracién determi-
nada es la determinacién ex ante de una causa
objetiva de extincién o despido (Gémez Abe-
lleira, 2013). Visto el tema con cierta pers-
pectiva, no hay gran distancia conceptual,
en realidad, entre las «condiciones objetivas»
que determinan el «final» del contrato y las
«causas objetivas» que configuran el llamado
despido objetivo. A ello se une el régimen de
progresiva convergencia del régimen de cos-
tes. Como se ha dicho, «es claro el paralelis-
mo entre la indemnizacién que se abona a los
trabajadores temporales (12 dias por ano) y la
que corresponde a los trabajadores fijos que
ven extinguido su contrato por causas rela-
cionadas con el interés de la empresa» (Goer-
lich, 2010). Si a ello unimos el hecho de que
el FOGASA reintegrard 8 dias de salario por
afno de servicio a las empresas que tengan me-
nos de 25 trabajadores, siempre y cuando los
despidos no sean declarados improcedentes,
la convergencia entre costes de la resolucién
del contrato temporal y de resolucién proce-
dente del contrato por causa objetivas es evi-
dente.

Un sistema que articule un conjunto cohe-
rente de medidas tendentes a evitar la utiliza-
cién abusiva de la contratacién temporal, con
especial incidencia en la «causa objetiva», po-
dria evitar una tasa de temporalidad exagera-
damente elevada. Como ha explicado Gémez

Abelleira (2013), la funcién disuasoria podria
incidir en dos fases distintas: la entrada y la sa-
lida de la relacién laboral. En la fase de entrada
(contratacidn), la existencia de una indemni-
zacién por término desempenarfa una funcién
disuasoria del uso del contrato: légicamente,
a mayor indemnizacién por término, mayor
el efecto disuasorio. Lo exiguo de este coste
en la contratacién temporal en relacién con
el que se asume en una relacién indefinida es
razén mds que suficiente para concluir que en
la prictica esta potencial funcién disuasoria de
las indemnizaciones se transforma en un efec-
to llamada de los contratos temporales, por su
menor coste indemnizatorio. En la fase de sali-
da (extincién), la funcién disuasoria se concre-
ta en incentivar la permanencia del contrato y
la utilizacién, en su caso, de otras técnicas la-
borales que lo hagan econémica o empresarial-
mente viable. Esto es especialmente cierto en
el caso de contratos indefinidos con largas an-
tigiiedades. En el caso especifico del contrato
temporal, la existencia de una indemnizacién
por terminacién puede invitar a la transforma-
cién del contrato temporal en indefinido para
«eludir este gasto indemnizatorio» (Martin Ji-
ménez). Sin embargo, esta fase de «salida» de
la relacién laboral temporal coincide con la
de «entrada» en la relacién laboral indefinida,
por lo que, simultdneamente, entra en juego la
funcién disuasoria del uso del contrato inde-
finido derivada de la indemnizacién esperable
en caso de extincién.

Lo anterior vuelve a poner encima de la
mesa la sustitucién del actual modelo de con-
tratacién por un modelo de contrato tnico
(ahora denominado de «igualdad de opor-
tunidades»), cuyo régimen indemnizatorio
esté préximo a la indemnizacién media satis-
fecha en la actualidad (tanto para contratos
temporales como para contratos fijos). Esa
indemnizacién podria tener un perfil tempo-
ral creciente, en funcién del ndmero de anos
trabajados, de forma que, por ejemplo, empe-
zara en 8 dias —como los actuales contratos
temporales— y creciera progresivamente has-
ta alcanzar un médximo de 33 dias. El mismo
deberia integrar una escala diferenciada para



los despidos procedentes (entre los que debe
incluirse siempre la desaparicién de la cau-
sa temporal que dio lugar al contrato) y los
improcedentes al fundamentarse su extincién
en causas determinadas. Junto a ello deberia
afadirse, durante el primer afo, una indem-
nizacién suficientemente significativa que
evitara el riesgo de salida durante ese primer
periodo.

Es éste un contrato indefinido, dato debe
que ser subrayado de manera muy positiva
porque permite reconstruir todo el sistema de
relaciones laborales desde el centro de grave-
dad de un contrato indefinido, con todas las
ventajas empresariales y laborales que tiene
esta opcion (Lahera, 2012. Ciertamente, aun-
que con este sistema se reduzca el problema
de la temporalidad, con los costes que ello
conlleva (menor formacién, menor adquisi-
cion de experiencia, menor inversién, menor
innovacién), no se suprime otro problema re-
lacionado con los costes de despido, que es su
incremento con la antigiiedad del trabajador.
Dado que ello puede llevar a despedir al tra-
bajador mds productivo por el mero hecho de
ser reciente en la empresa, se ha propuesto la
combinacién de lo anterior con un modelo de
fondo de capitalizacién de la indemnizacién
por abandono de la empresa, similar al modelo
austriaco (Gimeno, 2012).

4. sEXISTEN RESPUESTAS
EFECTIVAS AL DESEMPLEO
JUVENIL2: PERSEVERANDO EN
LA REFORMA (FRACASADA
DE LOS CONTRATOS
FORMATIVOS

No es necesario recordar la lacra del desem-
pleo juvenil en nuestro pafs. La tasa de paro
entre los menores de 25 anos en Espafia supe-
ra el 55,13%, un nivel desconocido desde que
hay estadisticas comparables. Esto significa
que uno de cada dos jévenes no tiene traba-
jo. superando en mds de 40 puntos a paises
como Austria, Alemania y Holanda (con tasas

en torno al 5%) y nos sitda en tasas proximas
a Estonia, Lituania y Grecia (que rondan el
37%). La tasa de desempleo juvenil espanola
es tres veces mayor que la de Dinamarca, cua-
tro veces y media la de Alemania, cinco veces
la de Austria y Holanda, y dieciocho puntos
mayor que la de Francia. De los datos aporta-
dos por la EPA se desprende que el desempleo
se concentra en aquéllos jovenes que tienen es-
casa formacién, muchos de ellos, simplemen-
te, con la Educacién Primaria terminada. El
31,2% de la poblacién menor de 24 anos no
logra finalizar los estudios relativos a la educa-
cién secundaria obligatoria, lo que nos sitda
como el tercer pais por la cola en fracaso esco-
lar, con unos datos que duplican los de la me-
dia europea. El alto porcentaje de jévenes que
abandonan prematuramente los estudios sigue
creciendo frente a la tendencia decreciente de
la mayor parte de los estados miembros de la
Unién Europea.

Una de las medidas adoptadas para favo-
recer la insercidon de los jévenes han sido los
denominados contratos formativos. A pesar de
las numerosas reformas que los mismos han
vivido a lo largo de los tltimos afos, los resul-
tandos siguen siendo frustrantes. Pese a ello,
la Ley 3/2012 modifica por cuarta vez en me-
nos de dos anos el contrato para la formacién
y el aprendizaje. La reforma laboral persevera
en el error al conservar el tipo contractual y
lo define desde una dudosa transitoriedad, al
establecer que, hasta que la tasa de desempleo
se sitie por debajo del 15 %, podrin seguir-
se realizando contratos para la formacién y el
aprendizaje con trabajadores menores de 30
afos (DT 9 Ley 3/2012). Desbordamiento
del dmbito subjetivo tradicional de esta mo-
dalidad contractual que encuentra su razén de
ser, entre otras razones, en los negativos efec-
tos que produjo la expansién del sector de la
construccion.

Pero nuevamente la cuestién a resolver
es: ses esta la solucién a los problemas de
desempleo juvenil? Los mismos tienen cau-
sas multidimensionales y multisectoriales.
Las respuestas deben ser, por tanto, también
multiples.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de microdatos de la EPA

Una posible propuesta realizada desde di-
versos sectores serfa la de suprimir los actua-
les contratos en practicas y para la formacién
(una reciente propuesta del PSOE, propone la
denominacién de contrato de empleo y apren-
dizaje), para unificarlos en un nuevo contrato
de trabajo con un doble objetivo, formativo
y de creacién de empleo (para una poblacién
de entre 16 y 30 anos). Dicho contrato po-
dria tener una duracién mdxima de tres anos,
tras los cuales deberia convertirse en indefini-
do, con un periodo de prueba de hasta 6 me-
ses. Para incentivar mds su uso por parte de
las empresas, se podrian arbitrar reducciones
totales de las cuotas de Seguridad Social para
el primer ano de su celebracién, sin dejar por
ello los trabajadores de estar amparados bajo el
sistema ordinario de proteccién social, como
se ha hecho en el caso de Turquia donde se
ha establecido la reduccién permanente de las
cotizaciones sociales del empleador durante los
primeros cinco afos de empleo para las nue-
vas contrataciones de mujeres desempleadas
y jévenes (de 18-29 afos). El salario (inicial-
mente con referencia al SMI) tendria que ir in-
crementdndose anualmente (al modelo de los
sistemas convencionales de salarios de ingreso)

para hacerlo converger con la remuneracién
del puesto de trabajo ocupado. Y finalmente,
la formacién deberia propiciarse sobre todo
para aquéllos empleados con menor cualifica-
cién.

En este contexto, debiera apostarse decidi-
damente por los modelos de formacién pro-
fesional dual. El RD 1529/2012, de 8 de no-
viembre, por el que se desarrolla el contrato
para la formacién y el aprendizaje ha estableci-
do las bases de la formacién profesional dual;
trata de corregir esta tradicional carencia, arti-
culando las bases para la implantacién progre-
siva de la formacién profesional dual en Espa-
fia, entendida como el «conjunto de acciones e
iniciativas formativas que tienen por objeto la
cualificacién profesional de las personas, com-
binando los procesos de ensefianza y aprendi-
zaje en la empresa y en el centro de formacién»
(Al respecto, Nieto Rojas, 2013). La forma-
cién profesional dual es el sistema de forma-
cién profesional mayoritario en la Republica
Federal Alemana, Austria, Suiza (cantones de
lengua alemana) y Dinamarca. La misma se
desarrolla en el dmbito de los sectores secun-
darios industriales con herramientas y proce-
sos reales, lo que permite una transicién mds



fécil al mercado de trabajo dentro de la propia
empresa en la que se ha realizado la formacién.
La formacién asi recibida por los alumnos estd
muy ligada al mercado de trabajo de cada te-
rritorio, lo que favorece la integracién laboral.
Es evidente que los modelos formativos no
pueden construirse de espalda a las realidades
y efectivas necesidades empresariales.

El desarrollo del sector de la construccién
en nuestro pafs se caracterizé por una deman-
da de trabajo de baja cualificacién, con pre-
dominijo de trabajadores manuales (trabajares
no cualificados, operadores de instalacién y
trabajadores manuales cualificados), que re-
presentaban a casi el 90% del total. Ello supu-
so el abandono prematuro, en muchos casos,
del sistema educativo, con el resultado de que,
en la actualidad, muchos de estos trabajadores
se encuentran sin empleo y sin cualificacién.
Ello explica que junto a jévenes desempleados
cuyo principal problema es la carencia de una
cualificacién adecuada para ocupar puestos de
trabajo de calidad, exista otro colectivo de jé-
venes con titulacién o préximos a obtenerla,
suficientemente formados, que tienen entre 20
y 29 afios, que estdn desempleados y que bien
no han tenido un empleo anterior o bien el
que han tenido es un empleo precario, para el
que no son necesarios los estudios realizados
por estos jovenes.

El Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de fe-
brero, de medidas de apoyo al emprendedor y
de estimulo del crecimiento y de la creacién de
empleo —enmarcado en la «Estrategia de Em-
prendimiento y Empleo Joven 2013-2016»—
ha incorporado, recientemente, diversas medi-
das de distinto signo dirigidas a estimular la
contratacién de los jévenes hasta que la tasa de
paro se sitde por debajo del 15%. La real efec-
tividad de dichas medidas es algo que solo el
tiempo podrd desvelar (Suarez Corujo, 2013).

No obstante, las anteriores medidas debe-
rian complementarse con otras dirigidas al de-
sarrollo de Programas de Primera Experiencia
Profesional que pudieran encontrar diversas
formulaciones a través de programas estatales
de orientacién curricular previos a la edad de
insercién en el mercado de trabajo; programas

locales y autonémicos de asesoramiento indi-
vidualizado de orientacién para jévenes des-
empleados, o, en fin, programas para jévenes
desempleados que no hayan completado la es-
colaridad obligatoria o carezcan de titulacién
profesional.

Por lo que se refiere a los Programas locales
y autondémicos de asesoramiento individualiza-
do de orientacién para jévenes desempleados,
se observa en todos los paises de la UE una cla-
ra tendencia a individualizar la atencién pres-
tada a las personas en situacién de desempleo.
Dichos programas cuentan con numerosas ex-
periencias y varfan considerablemente de unos
paises a otros, tanto en su naturaleza como en
sus modalidades de aplicacién. Asi, por lo que
se reflere a su naturaleza, en algunos consti-
tuye simplemente un instrumento que facilita
el andlisis de necesidades y la organizacién de
las medidas aplicables. En cuanto a las moda-
lidades de aplicacién, las diferencias estriban,
sobre todo, en las condiciones de acceso al
plan individual. En unos casos, lo reservan a
colectivos muy concretos (a los jévenes, o a los
desempleados de larga duracién) o a colecti-
vos que presentan particulares dificultades de
insercion.

Especial interés tendria, asimismo, el desa-
rrollo de programas para jévenes desemplea-
dos que no hayan completado la escolaridad
obligatoria o carezcan de titulacién profesio-
nal. En este campo se precisa un enorme es-
fuerzo, con politicas activas de empleo centra-
das en jévenes en riesgo de exclusién social o
en paro de larga duracién. El Programa debe
contener una orientacién profesional, el auto-
empleo y la alternancia de empleo en trabajos
de necesidad publica cercanos al lugar dénde
se habita, siendo la finalidad formativa secun-
daria aunque importante, para la consecucién
de la principal, que es la insercién social y la-
boral. Igualmente, cabria incluir programas de
activacion inmediata para determinados des-
empleados entre 18 y 19 afos de edad. La acti-
vacién inmediata o acelerada se ha convertido
en algo comin, especialmente para los desem-
pleados mds jévenes.
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Finalmente, el uso de las redes sociales pue-
de convertirse en un eficaz instrumento para
la formacién e informacién de los jévenes.
Es importante proporcionar un acceso mds
ficil de los y las jovenes a una informacién
asequible, innovadora e incentivadora sobre
el mercado de trabajo y a un apoyo hacia la
orientacion profesional, a través de estructuras
de la educacién formal y no formal. Como en
el caso de Suecia, deberia incentivarse por los
organismos publicos la creacién de clubes de
empleo (Jobclubs) en Internet: reuniones vir-
tuales con preparadores laborales, conversacio-
nes con empleadores, textos de orientacién en
linea, etc.

5. EMPLEO Y EMPRESAS DE
TRABAJO TEMPORAL COMO
AGENCIAS GLOBALES DE
EMPLEO: sOTROS POSIBLES
MODELOS?

La insuficiencia de los sistemas publicos
para hacer frente a las nuevas necesidades es
una realidad: de los algo mds de 13.3 millo-
nes de colocaciones que hubo el afio pasado
en Espafa, apenas 241.529 se realizaron via
SPEE (es decir, un 1,8% del total). La reforma
laboral apuesta por las Empresas de Trabajo
Temporal como un instrumento institucional
mds que facilite la intermediacién en el mer-
cado de trabajo. La experiencia, profesiona-
lidad, dispersién territorial, infraestructuras
de que disponen en estos momentos las ETT
pueden ser, de este modo, aprovechadas por
los Servicios Pablicos de Empleo en unos mo-
mentos tan importantes en la gestién de ofer-
ta y demanda de empleo. Para ello, las ETT
evolucionan hacia la figura reconocida en el
derecho comparado como Agencias Globales
de Empleo, entidades autorizadas de manera
exclusiva en la relacién triangular de cesién le-
gal de trabajadores de manera temporal, pero
también autorizadas para poder realizar acti-
vidades de seleccién, orientacién y formacién
para todo tipo de contratos.

Cuestién constantemente reclamada por las
ETT es la flexibilizacién de la oferta de contra-
tacién temporal, dado que, en la actualidad,
ésta es la misma para todas las empresas. Se
reclama por éstas entidades que pueden operar
como instrumento de flexibilizacién de algu-
nos de estos tipos contractuales, dado que las
mismas ofrecen mayores garantias. Dejando al
margen posibles reformas del modelo de con-
tratacién existente en nuestro pais, la adop-
cién de un modelo similar al holandés podria
incorporar importantes dosis de flexibilidad en
esta materia.

La solucién holandesa es imaginativa y tra-
ta de construir una suerte de contratos tram-
polin para jévenes, con el objetivo de que los
mismos adquirieran formacién prictica que,
permitiendo la conciliacién de la vida familiar
y personal, compatibilicen estudios y trabajo.
También aportan flexibilidad interna las em-
presas en momentos puntuales e importantes
garantias para los trabajadores.

La norma holandesa establece un vinculo
contractual entre el trabajador y la ETT divi-
dido en tres fases: Fase A: Hasta un minimo
de 26 semanas (lo que ha sido extendido hasta
78 por el Convenio mds importante del sector
de agencias); el contrato puede finalizarse por
parte de la empresa usuaria en cualquier mo-
mento. La mecdnica es la siguiente: cualquier
intervalo obliga a iniciar el cémputo otra vez; y
basta con trabajar una sola hora en una semana
para que se considere la semana trabajada. En
caso de enfermedad del trabajador, la agencia
no estd obligada a continuar pagando el salario,
aunque si a complementar la prestacién recibi-
da por el trabajador hasta el 91% de su salario
por ese periodo de 26 (caso minimo) 78 (caso
mdximo). Durante las primeras 26 semanas de
duracién de la relacién laboral, la empresa de
trabajo temporal no tiene derecho a terminar
el contrato, aunque la empresa usuaria decida
hacerlo. Si el trabajo cesa durante el tiempo
del contrato, la agencia tiene la obligacién de
buscar un trabajo alternativo al trabajador con
el mismo salario y remuneracién equivalente.
Fase B: Comienza al acabar la fase A. El pe-
riodo miximo de duracién de esta fase es de



2 anos. En esta etapa, el trabajador debe estar
contratado por contratos de duracién determi-
nada y puede encadenar un méximo de 8 con-
tratos. Si la ruptura entre contratos ha durado
mds de 13 semanas pero menos de 20, la fase
B comienza otra vez. Aun en el caso de que
la empresa usuaria decida rescindir uno de los
contratos antes de que éste termine, la agencia
estd obligada a pagar su salario por el tiempo
restante de dicho contrato y, en caso de en-
fermedad del trabajador, la agencia continuard
pagando su salario al 100% hasta el final del
contrato. Fase C: Una vez cumplidas las fases
Ay B, el trabajador comienza automdticamen-
te la fase C, que implica un contrato indefini-
do entre el trabajador y la agencia, con todos
los derechos de cualquier trabajador fijo.

6. LA CONTRATACION A TIEMPO
PARCIAL: UNA REFORMA
TODAVIA PENDIENTE

Conforme a los ultimos datos disponibles,
existen a lo largo de la Unién Europea diferen-
cias muy notables en cuanto al uso de esta for-
ma de trabajo. La tasa comunitaria de trabajo
a tiempo parcial se sittia en un 19% (un 22%
para los estados que integraban la Unién de 15
paises antes de las sucesivas ampliaciones reali-
zadas entre 2004 y 2007, a los que en adelante
nos referiremos como UE-15, en contraposi-
cién ala UE-27 o simplemente UE), levemen-
te por encima de los niveles en los que se en-
contraba en 2006, lo que confirma el andlisis
de la OCDE acerca del incremento del peso
de esta clase de trabajo y aporta una primera
intuicion acerca de la utilizacion de esta figura
durante los afios de crisis: la limitacién de la
jornada lo convierte en una figura atractiva en
momentos de zozobra econdmica.

La reforma del contrato a tiempo parcial si-
gue siendo una cuestién pendiente dado el li-
mitado uso de esta institucién en comparacién
con otras realidades europeas. El ligero repun-
te en el uso de este contrato que se aprecia en
los dltimos anos no ha animado al legislador

a efectuar una franca y abierta apuesta por él.
La Ley 3/2012, pese a la declaracién de inten-
ciones que realiza en su Predmbulo (al afirmar
que «el trabajo a tiempo parcial constituye una
de las asignaturas pendientes de nuestro mer-
cado de trabajo»), se limita a permitir que los
trabajadores a tiempo parcial puedan realizar
horas extraordinarias. Sin necesidad de incor-
porar a nuestro pais los cuestionables mini y
midi jobs alemanes (segun los datos de la Agen-
cia Federal de Empleo, en junio de 2011, re-
presentaban 7, 3 millones), tal opcién deberia
pasar por la simplificacién del modelo actual
que resultarfa, sin duda, muy util a la hora de
generalizar su uso.

El régimen juridico del contrato a tiempo
parcial se ha venido elaborando a lo largo de
multiples normas, no siempre con la misma
finalidad, y presenta hoy una estructura de-
masiado compleja. La nueva regulacién debe
aspirar a ser sencilla de comprender, ttil para
el empresario que quiere contratar bajo un
régimen flexible de tiempo y atractivo tanto
para un trabajador que tiene otras necesidades
ajenas al trabajo (formacién, conciliacién...)
como para el que desearfa trabajar mds horas.
La reelaboracién de esta figura contractual po-
dria pasar por la construccién de un contrato a
tiempo parcial «flexiseguro». El mismo podria
fundamentarse en el reforzamiento de la flexi-
bilidad de las reglas laborales de organizacién
del tiempo de trabajo a través del estableci-
miento de un modelo de contrato de trabajo
a tiempo parcial variable segiin necesidad de
la empresa que centrara su actuacién en el em-
pleo de los jévenes pero sometido a un régi-
men reforzado de proteccién social que evitase
que los trabajadores se vieran penalizados en la
construccién de sus carreras de seguro.

Es necesario articular un contrato a tiempo
parcial con amplios mdrgenes de disponibili-
dad y variabilidad empresarial en la concrecién
de horarios. Las partes contratantes tendrian,
por concurrencia de voluntades, un contrato,
sobre la nueva definicién legal, con horario
incierto y un margen de disponibilidad a car-
go de la empresa. Se plantea, con las debidas
garantfas, la introduccién de un tipo de con-
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trato a tiempo parcial a llamada, como existe
en otros paises europeos, donde el trabajador
pacta una serie de horas que ejecuta cuando
le solicita la empresa sin apenas preaviso sobre
un médulo razonable, semanal o diario.

El Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea se ha pronunciado sobre el contrato a
llamada en la Sentencia de 12 de octubre de
2004, Asunto Wippel. En la misma rechaza el
Tribunal comunitario la aplicacién de la nor-
mativa sobre el principio de no discrimina-
cién entre el trabajador a tiempo completo y a
tiempo parcial porque el trabajador a tiempo
completo no es comparable con el trabajador a
llamada. Este nuevo tipo de empleo —indica
el Tribunal de la Unién Europea— tiene un
objeto y causa diversa del contrato a tiempo
completo o parcial. De lo que se deduce que
un contrato de trabajo a tiempo parcial en
funcién de las necesidades que no establece ni
la duracién de la jornada semanal ni la distri-
bucién del tiempo de trabajo, no constituye
un trato menos favorable en el sentido de la
normativa comunitaria ni una discriminacién
indirecta en el sentido de los articulos 2, apar-
tado 1,y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207.

Sianalizamos las regulaciones nacionales, el
trabajo a llamada se entiende y regula de forma
distinta en los paises. Mientras en algunos pai-
ses la atencién parece centrarse en que se trata
de una parte adicional o integral de un trabajo
normal, en otros, como Bélgica, Italia y No-
ruega, el trabajo a llamada se configura como
una forma de contrato en si misma, a menu-
do para tiempos breves o bastante ocasionales.
En términos similares, los Paises Bajos tienen
formas especificas de contratos de llamada de
corta duracién conocidos como min/max y
zero hours contracts. En otros, como Suecia,
on-call working estd ampliamente extendido, a
pesar de que no hay una especifica regulacién
sobre ello. En Reino Unido, aunque hay un
uso extendido, no hay una definicién legal de
«zero hours contracts». A tenor de las experien-
cias existentes en otros paises europeos en esta
materia, podria construirse este tipo de con-
trato a tiempo parcial de las siguientes carac-
teristicas:

En primer lugar, el sistema de trabajo a lla-
mada se define como aquella situacién en la
que el empleado es requerido a presentarse en
el lugar de trabajo y estar disponible todas las
veces que sea llamado a trabajar.

En segundo término, su régimen de funcio-
namiento podria basarse en el sistema de lla-
mada distinguiendo dos posibles pactos no ex-
cluyentes de obligatoriedad y de voluntariedad
en funcién de que el trabajador esté obligado o
no a responder a la llamada del empresario. En
el caso de la existencia de un pacto de obligato-
riedad podria establecerse una compensacién
econémica mensual por el compromiso de
disponibilidad equivalente a un determinado
porcentaje por ejemplo del Convenio Colecti-
vo aplicable. En Italia, el trabajador tiene dere-
cho a la compensacién por disponibilidad que
no puede ser inferior al 20% de la retribucién
prevista en el Convenio Colectivo nacional de
aplicacién.

En tercer lugar, en el caso que se pacte la
obligatoriedad el trabajador deberd acudir
necesariamente a la llamada del empleador,
realizada con un preaviso de 24 horas (como
ocurre en Italia. En Alemania el preaviso es de
cuatro dias).

El tiempo de trabajo incluye la semana y el
dia. Si el tiempo de trabajo no estd fijado, la
norma podria proporcionar un nimero de 10
horas a la semana y en el caso del tiempo de
trabajo diario, se fijan 3 horas al dia (Alema-
nia, Bélgica). En estos casos, la jornada podria
prolongarse de forma diaria y semanal hasta
12 y 60 horas respectivamente, siempre que asi
se contemplara en convenio colectivo o en el
contrato de trabajo (como ocurre en el modelo
austriaco).

El contrato deberd formalizarse por escrito
identificando los siguientes elementos (como
requiere la legislacién italiana): a) Indicacién
de la duracién; b) Las modalidades de la dis-
ponibilidad, eventualmente garantizada por
el trabajador, y del preaviso de llamada del
trabajador que, en cualquier caso, no podrd
ser inferior a un dia hdbil; ¢) El tratamiento
econémico y normativo y la correspondiente



compensacién de disponibilidad; d) Indica-
cién de la forma y modalidad a través de la
cual el empresario estd legitimado a requerir
la ejecucién de la prestacién de trabajo asi
como las modalidades de la prestacién; e) Los
tiempos y las modalidades de pago de la retri-
bucién y de la compensacién de disponibili-
dad; y, f) Las eventuales medidas de seguridad
necesarias en relacién al tipo de actividad. El
empresario estd también obligado a informar
con periodicidad anual a la representacién de
los trabajadores sobre la evolucién del recurso
a este tipo de contrato.

Pero la reforma del contrato a tiempo par-
cial, deberfa contemplar cambios también en
materia de proteccién social, incorporando,
entre otros, la supresion de la injustificada pe-
nalizacién de la cotizacién por desempleo de
los trabajadores a tiempo parcial con contrato
de duracién determinada; la eliminacién de la
confusa distincién entre trabajadores fijos pe-
ridédicos y fijos discontinuos y, dadas las parti-
cularidades que plantea, articular una regula-
cién especifica en materia de proteccion social
para los trabajadores de temporada que asegu-
re; y, en fin, equiparar, a efectos de proteccién
social, a los trabajadores con jornada reducida
por guarda legal y a los trabajadores a tiempo
parcial que asumen idénticas responsabilida-
des familiares. Partir de una visién secuencial
y no estética de la vida laboral del beneficiario
de forma que los mecanismos de correccién
previstos para los trabajadores a tiempo parcial
no tomen como referente la jornada acordada
en tltimo término, sino la jornada realizada
de promedio durante todo el periodo compu-
table, en linea con la modificacién legislativa
que ha introducido el RDL 20/2012, de 13 de
julio, en el art. 211.3 LGSS.

7. REFORMA DE LAS POLITICAS
ACTIVAS DE EMPLEO

Espafna ocupa una posicién intermedia en
cuanto a gasto en formacion, ligeramente in-
cluso por encima de la media de la OCDE. No

obstante, la mayor parte de nuestro esfuerzo

en politicas activas de empleo se lo llevan los
incentivos a la contratacién y las politicas pa-
sivas.

De los datos generales se obtienen varias
conclusiones. La primera es la necesidad de
proceder a una profunda evaluacién de las po-
liticas activas espafolas. La Disposicién Adi-
cional decimoquinta de la Ley 3/2012 parece
querer inaugurar esa linea para el futuro al es-
tablecer que: «Anualmente, el Gobierno pre-
sentard una memoria sobre el gasto, incluido
el necesario para la gestién del sistema, y los
resultados de las politicas activas en el conjun-
to del Estado con el objetivo de otorgar mayor
transparencia a las politicas de empleo y de for-
macién, al tiempo que contribuye a garantizar
la eficacia y eficiencia del gasto en consonancia
con los objetivos fijados. En ella, se incluird un
apartado destinado a la evaluacién de la mejora
de los procedimientos de la modalidad de for-
macién para el empleo de demanda, en cuanto
a la reduccién de las cargas burocrdticas, ri-
gideces del sistema y la incorporacién de las
pequefias y medianas empresas». En la actuali-
dad, las mismas apenas si se someten a alguna
evaluacién rigurosa de su eficacia, de sus costes
o de las alternativas disponibles para el logro
de unos mejores resultados en términos de los
objetivos antes referidos. Es fundamental una
gestién profesionalizada que permita poner
en correspondencia necesidades del mercado
de trabajo y las politicas aplicadas. Se deben
analizar las necesidades del mercado de traba-
jo con el objetivo de planificar las actividades
de los servicios publicos a medio plazo. Para
todo ello hay que revisar objetivos, prioridades
e instrumentos y evaluar resultados al modo
en que lo hacen las empresas u otros servicios
publicos de empleo.

Una segunda linea de actuacién exige re-
ordenar el gasto. Entre las activas, redirigien-
do gran parte del esfuerzo presupuestario de
los incentivos a la formacién. En cuanto a las
pasivas, tan pronto como la situacién mejore,
logrando una mayor conexién con las activas y
una relacién més equilibrada en el gasto entre
unas y otras. Todo ello nos lleva a proponer
un mayor desarrollo e integracién de esas po-
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liticas activas de empleo y, muy en especial,
de la formacién profesional en todas sus di-
mensiones contando para ello, ademds de un
mejor engarce con el sistema educativo, con la
coordinacién de los agentes puablicos y priva-
dos que han de promoverlas e implementarlas
y, a su vez, conectdndolas mds coherentemente
con los momentos de crisis empresariales.

Finalmente, se hace necesario una mayor
coordinacién entre las administraciones im-
plicadas. El modo en que estd configurado el
Servicio Publico Estatal de Empleo hace que,
en ausencia de una buena coordinacidn, los
incentivos de la administracién central y las
autonémicas no se alineen. En concreto, la
administracién central financia las politicas de
empleo activas y pasivas, mientras que son las
CCAA las encargadas de gestionar las activas.
Este diseno hace que las CCAA no perciban
todos los beneficios de una reduccién del paro
en la regién, ya que es la administracién cen-
tral la que soporta el pago de las prestaciones
por desempleo. El resultado de esta no corres-
ponsabilidad fiscal es un aumento de la proba-
bilidad de que las politicas activas se desvien
de los que deberian ser sus objetivos.

8. LA PROMOCION DEL
EMPLEO EN LAS PYMES Y
MICROEMPRESAS

Las PYMEs suponen el 99,6% del tejido
empresarial espafiol, pero los datos de afi-
liacién (Ministerio de Empleo y Seguridad
Social) indican que en diciembre de 2012
un 41% de los trabajadores estén empleados
por empresas de menos de 50 trabajadores y
un 58% por empresas de menos de 250. Las
micro y pequefas Empresas cumplen un rol
fundamental, pues con su aporte ya sea produ-
ciendo y ofertando bienes y servicios, deman-
dando y comprando productos, constituyen
un eslabén determinante en el encadenamien-
to de la actividad econémica y la generacién
de empleo. Por ello, resulta imprescindible
realizar diversas actuaciones para favorecer el

empleo, la productividad y la competitividad
para las PYMES. Varias son las lineas de actua-
cién en esta materia.

En primer lugar, la regulacién de la forma-
cién profesional incide notablemente sobre
las caracteristicas de la fuerza de trabajo ofer-
tada y, por tanto, puede estimular las estrate-
gias competitivas basadas en calidad o inno-
vacién. Aqui si que hay peculiaridades de las
pequefias empresas, porque en estas unidades
la formacién profesional sigue unas dindmicas
concretas (informales, formacién en el puesto
de trabajo) y existen dificultades particulares
(dificultades de reclutamiento, de intermedia-
cién para encontrar trabajadores formados,
dificultades econémicas u organizativas para
asumir la formacidén). La cuestién es estudiar
el desarrollo de modelos adaptados de forma-
cién profesional mds adecuados a las pequenas
empresas. Este tipo de actuaciones resulta mds
importante si tenemos en cuenta que una de
las criticas al modelo de formacién profesional
dual que analizdbamos pdginas atrds es, pre-
cisamente, la reducida dimensién de nuestras
empresas.

Una segunda linea de reflexién deberia
venir de la mano de la necesidad de que las
PYMEs mancomunaran sus esfuerzos a través
de la actuacién en grupos (clusters), dirigidas a
reducir los costes de accién y conseguir mejo-
ras que no serian posibles individualmente. Es
conveniente trabajar con las PYME a escala re-
gional y local, por la fuerte identificacién que
tienen con la regién donde estén ubicadas y
ello a través de agrupaciones y sectores indus-
triales con un lenguaje y terminologfa apropia-
dos. La férmula para poder hacer frente a esas
necesidades es, ciertamente, la agrupacién de
intereses y la integracion de sinergias a través
de la actuacién mancomunada de las PYMES.
Existen numerosas experiencias espafolas y
comparadas en esta materia vinculadas con el
desarrollo de politicas de responsabilidad so-
cial.

Por otra parte, son diversas las previsiones
que se encuentran en nuestra regulacién que,
con el dnimo de favorecer a la pequena empre-
sa, eximen a ésta de determinadas obligacio-



nes. Sin embargo, estas disposiciones pueden
volverse en contra de su objetivo, pues pue-
den convertirse en una penalizacién a las em-
presas que crecen. De esta forma, el pequefio
o mediano empresario renunciard a crear un
puesto de trabajo y a fortalecer su estructura
productiva por evitar los costes (directos o in-
directos, efectivos o potenciales) de superar
con su plantilla un determinado umbral. Las
microempresas, al crecer, inmediatamente co-
mienzan a soportar pesadas cargas impositivas
y burocrdticas.

De igual modo, la fragmentacién de la
pequena empresa espafola es, en gran parte,
una respuesta adaptativa a las restricciones
regulatorias de las relaciones laborales: sim-
plemente, los agentes econdémicos evitan la
ineficiencia de las leyes laborales contratando
relaciones en esencia laborales mediante f6r-
mulas de derecho mercantil. En este sentido,
se detecta en general un apoyo notable desde
las distintas administraciones al fomento del
empleo auténomo, no siempre dirigido a la
creacién de empresas con alto valor afiadido
(y consecuentemente con potencial de gene-
rar nuevos puestos de trabajo), sino como un
simple mecanismo de lucha contra el desem-
pleo. Ello puede generar un excesivo nimero
de microempresas dedicadas a negocios poco
innovadores y no generadores de empleo. Lo
anterior requerirfa un andlisis en profundidad
de la normativa existente que valorase el uso
de criterios que estableciesen regimenes juridi-
cos diferenciados en funcién de la dimensién
de la empresa.

Por todo ello, se hace necesario reflexionar
sobre el sentido y alcance del desarrollo de las
politicas de autoempleo de jévenes emprende-
dores. Entre las medidas que manejan se sitdan
aquellas destinada a impulsar el autoempleo de
menores de 30 afos que se den de alta como
auténomos. Para ello se ha propuesto que abo-
nen una cotizacién de 50 euros al mes, una
cuota mucho menor que la mds baja que se
paga ahora, de unos 250 euros. A ello se anadi-
ria, una vez transcurrido este periodo, que los
jovenes auténomos disfrutaran de una rebaja
de sus cotizaciones de hasta el 30% durante los

siguientes 24 meses. Este tipo de propuestas
deben valorarse positivamente pero serfa im-
portante reflexionar sobre los precisos objeti-
vos que se pretenden conseguir con ellas. No
es seguro que esa tarifa plana de cotizaciones
a la Seguridad Social por un semestre anime a
los jévenes a asumir riesgos y poner en marcha
iniciativas empresariales pero, ademds, el obje-
tivo no debe ser solo convertir en auténomos a
los actuales desempleados sino trazar lineas de
futuro que permitieran, progresivamente, re-
disenar y modernizar nuestro decrépito tejido
productivo. El tejido empresarial de mafana
depende de la creacién de empresas hoy.

9. CONSERVACION DEL EMPLEO
Y MAYOR PRODUCTIVIDAD: LA
FUNCION DE LA FLEXIBILIDAD
INTERNA

Desde el punto de vista técnico, la produc-
tividad es una relacién entre la produccién
obtenida y los recursos utilizados. La citada
ecuacién trata de determinar la resultante en-
tre la produccién obtenida y el conjunto de
factores que han sido necesarios para obtener-
la. Cuando se refiere al trabajo (pues también
es posible hablar de la productividad del ca-
pital) econdmicamente se define como la re-
lacién entre los resultados obtenidos (bienes,
productos o servicios) y el tiempo de trabajo
utilizado en su produccién. Asi, la produc-
tividad es una buena medida de la eficiencia
en el uso de los recursos, que se obtiene como
una sencilla divisién de lo producido entre las
horas de trabajo, normalmente el nimero de
horas efectivamente trabajadas, que han sido
necesarias para alcanzar tal produccién.

La productividad depende de muchos fac-
tores, algunos de los cuales operan en el corto
y otros en el largo plazo. A titulo de ejemplo,
y sin dnimo de exhaustividad, pueden citar-
se la calidad del trabajo, la formacién de los
empleados —esencial a la hora de mejorar la
productividad—, la cantidad de capital fisico,
la eficiencia, el progreso tecnoldgico o la incor-
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poracién de nuevas tecnologfas. Por otra par-
te, no pueden olvidarse aquellos aspectos de la
relacién de trabajo ajenos a las cualidades del
trabajador, como pueden ser los factores insti-
tucionales o culturales, el ambiente en general
en que se desarrolla la actividad laboral u otros
aspectos de esta indole, que necesariamente in-
fluyen en que la actividad de los trabajadores
sea mds eficiente.

Un anilisis de las cifras ofrecidas por las es-
tadisticas oficiales muestra, a simple vista, que,
en términos generales, la productividad en
nuestro pais se encuentra en niveles bajos en
relacién a nuestro entorno. Lo cierto es que,
a lo largo de los ultimos anos, en relacién con
la media del resto de los paises de la Unién
Europea, nuestra productividad es significati-
vamente mds baja, lo que hace, evidentemen-
te, que se produzca ese efecto de pérdida pro-
gresiva de competitividad de nuestro pais y en
cierto modo una falta de aprovechamiento del
potencial de nuestros recursos en relacién con
los de otros paises de nuestro entorno.

No obstante, debe advertirse que los datos
sobre productividad deben ser tomados con
precaucién. En los dltimos tiempos se aprecia
un incremento de la productividad en relacién
con nuestro entorno. La misma resulta, cuando
menos, sospechosa, pues probablemente estd
derivando precisamente de ese decrecimiento
del empleo. La caida del empleo, la pérdida
de puestos de trabajo en sectores de baja cua-
lificacién (esencialmente la construccién), y
la destruccién de puestos de trabajo derivada
de la terminacién de contratos temporales,
es decir, la salida del mercado de trabajo de
quienes menos productivos eran, produce un
efecto estadistico enganoso. Este espejismo de
mejora de la productividad obedece, por tan-
to, a la actual situacién de crisis econdémica y
a esa concentracién de la actividad econémica
y de la actividad productiva en sectores de po-
blacién trabajadora que tienen unos niveles de
cualificacién superior.

La puesta en relacién de estos criterios ge-
nerales con la economia espafola debe condu-
cir a determinar cudles de estos elementos son
los que estdn suponiendo o han supuesto una

rémora para la mejora de la productividad.
Aun a falta de estudios precisos y especificos
sobre la materia, puede apuntarse como aspec-
to esencial la falta de calidad del trabajo y de la
mano de obra, que, en muchos casos, es poco
cualificada. La cualificacién es un elemento
que afecta decididamente a la productividad
y en Espana el desarrollo del empleo extensivo
en conocimiento tiene limitaciones de desa-
rrollo, la ausencia del desarrollo de las nuevas
tecnologias y la falta de inversién en I+D es
otro dato que también influye en este resul-
tado. Otro factor que generalmente también
se considera que opera sobre la reduccién de
la productividad es la existencia de una cierta
16gica de primar la cantidad de trabajo sobre la
calidad y, en ese sentido, la cultura presencia-
lista. Se trata de una idea general y que opera
en las politicas de conciliacién como una idea
recurrente: en Espafia se trabajan muchas ho-
ras pero esas horas no son lo suficientemente
productivas. Nuestro modelo productivo es
extensivo a la hora de realizar actividades pero
no intensivo en cuanto a sus resultados.

Nuestro marco de regulacién ha propicia-
do un modelo de relaciones laborales dotado
de notable rigidez que ha tenido como con-
secuencia que la adaptacién a las nuevas cir-
cunstancias econémicas no se haya producido
a través de otras medidas que si se han desarro-
llado en otros paises, mds relacionadas con la
flexibilidad interna (adaptacién de jornada, de
salario, movilidad funcional, etc.). El predm-
bulo o exposicién de motivos del Ley 3/2012
menciona e incluye el «escaso desarrollo de
las posibilidades de flexibilidad interna en las
empresas que ofrece la legislacién actual» entre
las «debilidades de nuestro modelo de relacio-
nes laborales», modelo cuya «insostenibilidad
econdémica y social» ha puesto en «evidencia»
la crisis econémica. Para la exposicién de mo-
tivos, el «objetivo general» de la misma es el
de «configurar instrumentos que permitan a
las empresas mejorar su competitividad, salva-
guardando los derechos de los trabajadores y
facilitando de modo especial el mantenimien-
to de sus puestos de trabajo». El desarrollo de
medidas que favorezcan la flexibilidad interna



constituye una garantia de conservacién de
empleo y un instrumento que favorece la em-
pleabilidad. La finalidad de la reforma es clara
y el propio rétulo del titulo de medidas conci-
be la flexibilidad interna en las empresas como
alternativa a la «destruccién» de empleo.

10. EL DIQUE DE CONTENCION:
SUSPENSION Y REDUCCION
DE JORNADA COMO
INSTRUMENTOS DE
SUSTENTACION DEL EMPLEO

Nuestro pais ha seguido con éxito los pasos
del modelo alemdn a la hora de responder con
suspensiones o reducciones de jornada a las
situaciones de crisis empresarial. En el citado
ordenamiento, el Kurzarbeit consiste en una
reduccién de la jornada ordinaria de trabajo,
motivada por una disminucién del volumen
de trabajo; reduccién que puede ser comple-
ta o parcial y durante este periodo el trabaja-
dor recibe un subsidio estatal (Kurzarbeiter-
geld). Este modelo, que vio la luz con el RDL
2/2009, de 6 de marzo, de medidas urgentes
para el mantenimiento y el fomento de em-
pleo y la proteccién de las personas desemplea-
das, y ha sido posteriormente adaptado por la
sucesivas reformas normativas producidas, ha
supuesto un importante impulso a los expe-
dientes de suspensién y de reduccién de jor-
nada frente a los extintivos, lo que ha permi-
tido salvar un importante nimero de empleos
(Gonzdlez Ortega, 2010). La reforma laboral
del 2012 recoge esta positiva tradicién y con-
tinda apostando por este sistema prolongando
las medidas de apoyo a través de bonificacio-
nes de las cuotas empresariales a la Seguridad
Social por contingencias comunes y la reposi-
cién de las prestaciones por desempleo en los
casos de suspensién y reduccién de jornada.

Aunque en los Gltimos tiempos se habian
cernido dudas importantes sobre su conti-

nuidad, el Real Decreto-ley 1/2013, de 25 de
enero, por el que se prorroga el programa de
recualificacién profesional de las personas que
agoten su proteccién por desempleo y se adop-
tan otras medidas urgentes para el empleo y la
proteccién social de las personas desempleadas
procede a establecer nuevos limites temporales
que amplian su plazo de aplicacién ampliando
del llamado derecho de reposicién de la presta-
cién para los trabajadores a los que se les haya
suspendido o reducido la jornada hasta el 31
de diciembre de 2013 y cuyo despido se pro-
duzca hasta el 31 de diciembre de 2014. Esta
nueva ampliacién, tiene, una vez mds, como
finalidad continuar favoreciendo la adopcién
de medidas temporales de regulacién de em-
pleo, al no penalizar el consumo de la pres-
tacién por desempleo de los trabajadores, que
queda reservada para el futuro con los limites
que la norma contempla. En linea con los ob-
jetivos de la reforma del mercado de trabajo,
se sigue de esta manera favoreciendo la flexibi-
lidad interna en las empresas como alternativa
a la destruccién de empleo. Cabe preguntar-
se qué efecto puede producir en el futuro la
retirada de este tipo de medidas no sélo por
la desproteccién de los trabajadores, sino por
la inseguridad juridica que creaba, al afectar a
trabajadores de empresas que pudieron tomar
esas decisiones pensando en que las prestacio-
nes se repondrian.

Si tiene razén Lahera (2012) y las empre-
sas recurren a la suspensién/reduccién como
una medida previa al despido, con el efecto de
socializar el riesgo empresarial y como una fal-
sa transicién a extinciones posteriores de los
contratos de trabajo, el futuro puede resultar
incierto. Por ello, aunque el atractivo de estos
instrumentos es indudable, ya que prometen
mantener el empleo y el capital humano de los
trabajadores intacto con un coste presupuesta-
rio potencialmente reducido, lo cierto es que
conviene ir reflexionando sobre nuevas alter-
nativas y programas.
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FLEXICURITY IN THE LABOR MARKET REFORM 2012

RESUMEN

Flexiguridad es un concepto generado alrededor del cambio de siglo para describir un modelo de mercado de traba-
jo de funcionamiento virtuoso, en el que la flexibilidad requerida por las empresas no se contrapone a la seguridad a
la que aspiran los trabajadores. Tras el debate suscitado en el dmbito comunitario por este nuevo modelo, la reforma
laboral de 2012 lo incorpora al lenguaje normativo. No obstante, aunque «el objetivo es la flexiseguridad», las no-
vedades de 2012 no se adecuan ficilmente al nuevo paradigma. El modelo adoptado deja el objetivo en manos de
las empresas sin que, hasta la fecha, los resultados conseguidos encajen en él.

PALABRAS CLAVE

Flexiguridad, flexibilidad, seguridad, mercado de trabajo, reforma laboral

ABSTRACT

Flexicurity is a concept created around the turn of the century to describe a model of labor market with virtuous
performance, in which the flexibility required by companies is not opposed to security aspired by workers. Fo-
llowing the discussion in the community level about this new model, the labor reform of 2012 joined this concept
into the normative language. Even if «the goal is flexicurity», the reform of 2012 does not fit easily into the new
paradigm. The adopted model leaves the objective in the hands of companies without, so far, the results achieved
fitin it.
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Flexicurity, flexibility, security, labor market, labor reform
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1. LA FLEXIGURIDAD, UN NUEVO
PARADIGMA

Si durante los Gltimos veinticinco anos del
siglo XX el debate juridico-laboral ha girado
en torno a la nocién de flexibilidad, el inicio
del siglo XXI lo ha desplazado a un nuevo
concepto: el de flexiguridad. A lo largo de la
segunda mitad de la década de los 90, en el
marco mds amplio de las ciencias sociales y
sobre la base de algunas experiencias naciona-
les, se acufia tal neologismo para dar cuenta de
determinados modelos de relaciones laborales
en el que la combinacién entre los conceptos
de flexibilidad y seguridad permite combinar
igualmente el razonable crecimiento econémi-
co que aquella posibilitaria con una situacién
también razonable en el mercado de trabajo,
en términos de cantidad y calidad del empleo.
Las aportaciones de Adriaansens, Wilthagen y
otros asi como las referencias al modelo danés
de relaciones laborales o a iniciativas y refor-
mas introducidas durante la década de los 90
en el sistema holandés son un lugar comdn

entre los estudiosos que se han ocupado de la
flexiguridad. Sobre la base de estos plantea-
mientos, a mediados de la década pasada, la
Comisién abrié el debate sobre la implemen-
tacion de politicas de flexiguridad a nivel euro-
peo, mediante la publicacién del Libro Verde
Modernizar el Derecho laboral para afrontar los
retos del siglo XXI (noviembre, 2006, COM
[20006] 708]).

No resulta posible ahora detallar ni los
planteamientos previos ni las respuestas a este
debate, en el dmbito comunitario o en los fo-
ros especializados. A los efectos que aqui inte-
resan basta realizar algunas consideraciones de
alcance general respecto a los problemas que
intenta resolver el nuevo concepto y el modo
en que pretende hacerlo. Por lo que se refiere a
los primeros, no son nuevos en modo alguno:
arrancan de la situacién creada desde media-
dos de los 70, en sucesivas oleadas de crisis, y
de las politicas de flexibilidad laboral desarro-
lladas para hacerles frente. Estas han generado
como efectos la rotacién/alternancia entre em-
pleo y desempleo asi como la diversificaciéon

Este articulo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion UV_INV_PRECOMP 12-80271, «Crisis
econémica y reformulacién de las normas que regulan las relaciones de trabajo».
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de la poblacién activa en diferentes grupos;
efectos que, al limite, conducen a situaciones
de exclusién. La flexiguridad aparece asi como
una posible solucién de los problemas del em-
pleo, sean considerados éstos en términos de
cantidad, atendiendo, esto es, a la proporcién
empleo/desempleo, o de calidad, superando la
segmentacién en el mercado de trabajo; y en
ultimo término busca evitar la exclusién social.

El nuevo paradigma no cuestiona la nece-
sidad de atender a las exigencias de flexibili-
dad de la empresa en un mundo fuertemente
competitivo por accién de fenémenos sobra-
damente conocidos (globalizacién, nuevas
tecnologias, etc.). Pero el impacto adverso que
su atencién despliega sobre el funcionamiento
del mercado de trabajo se intenta evitar me-
diante la entrada en juego de la «seguridad».
Adviértase que no se alude «rigidez» lo que, en
el dmbito ideoldgico de la flexiguridad, no es
mero juego de palabras: la seguridad no se re-
fiere a los puestos de trabajo afectados por la
flexibilidad sino a la situacién de los trabaja-
dores en el mercado. La seguridad se proyecta,
de este modo, sobre las llamadas «transiciones
profesionales».

Esta tltima nocién se importa de la teoria
de los mercados de trabajo transicionales que
no es coincidente con la de la flexiguridad pero
que guarda estrechas relaciones con ella. La
idea fundamental es que la concepcién cldsica
del plena ha de ser sustituida por una nueva.
Si aquella parte de un puesto de trabajo para
cada trabajador-varén, durante su vida laboral,
el nuevo modelo de pleno empleo se ha de ex-
tender a toda la poblacién activa, ha de incluir
probablemente menos horas de trabajo y, ade-
mds, debe posibilitar que estas se distribuyan
de forma flexible a lo largo de la vida. En este
nuevo contexto, se han de alternar, de forma
flexible, periodos de trabajo, o de mds o menos
trabajo, con otras situaciones vitales, derivadas
de eventos externos o de decisiones personales.
Se trata de las transiciones profesionales, que
no se agotan en el binomio empleo/desempleo,
por mds que sea la situacién mds frecuentada
y mds dramdtica sino que se extiende a otros
pares ordenados de conceptos: educacién/

empleo, formacién/empleo, trabajo subordi-
nado/trabajo auténomo, trabajo/vida familiar,
empleo/retiro por incapacidad y, sobre todo,
por jubilacién. La flexiguridad trata en defini-
tiva de establecer mecanismos que garanticen
las indicadas transiciones, permitiendo que se
desarrollen ordenadamente, que se superen y
que, en ningtn caso produzcan un trnsito de
los afectados al exterior del sistema, esto es, a
la exclusién social.

En este horizonte, las politicas relacionadas
con la seguridad sufren una notable amplia-
cién. Se habla de ella hasta en cuatro sentidos
diferentes, segin se refiera a los puestos de tra-
bajo (job security), alos ingresos (income securi-
1y), al empleo (employment security) y alas elec-
ciones vitales de cardcter personal que adopta
el trabajador a lo largo de su vida (combina-
tion security). Obsérvese que se anaden nuevos
elementos a los més tradicionales propios del
derecho del trabajo (job securizy) y de la segu-
ridad social (income security). Esta ampliacién
posibilitarfa, a diferencia de lo que ocurre en
el conflicto entre flexibilidad y rigidez, que
flexibilidad y seguridad se combinen de una
forma inédita: no entrarian en conflicto sino
que se complementarian. El debate tradicional
sobre la flexibilidad ha opuesto a las aspiracio-
nes empresariales las conquistas laborales tra-
dicionales, en una relacién conflictiva a dos. El
relacionado con la flexiguridad desborda este
marco. Cambian los «acreedores» de la seguri-
dad —ya no es el concreto trabajador que as-
pira a conservar su puesto sino el conjunto de
los trabajadores que aspiran a ser empleables
cuando atraviesen una transicion—. Tam-
bién, los «deudores» de seguridad —no son
los empresarios a los que limitar sus faculta-
des de contratacién o despido sino los poderes
publicos, como encargados institucionales del
mercado de trabajo en el que se desarrollan las
transiciones—. El escenario, en fin, estd nota-
blemente cambiado puesto que las soluciones
contractuales tienen una importancia limitada
siendo lo verdaderamente importante es el go-
bierno del mercado de trabajo. De esta mane-
ra, la flexiguridad posibilita una solucién de
compromiso armoénico, en la que no hay ven-



cedores ni vencidos sino que funciona dentro
de una l6gica win to win. ..

Con todas las diferencias que se quiera, el
debate sobre la flexiguridad comparte, en fin,
algunas caracteristicas del que antano se desa-
rrollara sobre la flexibilidad. En éste, diferen-
tes planteamientos ideoldgicos se concretaban
en diferentes demandas al sistema juridico
laboral... hasta el punto de que se cuestiond,
con notable repercusién en el dmbito doctri-
nal, si era un debate «interesante» o «intere-
sado» (Rodriguez-Pifiero). Esta misma idea se
advierte en el que se viene planteando respecto
de la flexiguridad. El citado Libro Verde abrié
formalmente un debate, pero lo hizo dan-
do por supuesta una concepcién sumamente
economicista de los problemas que planteaba.
Tenia implicita la dependencia de los aspectos
juridicos a la tiranfa del mercado y, de alguna
manera, la idea de que las normas laborales ac-
tan como obsticulo al crecimiento. Por ello,
la adopcidn de la flexiguridad se movia en una
cierta linea, sin considerar otras alternativas.
De hecho, buena parte de los comentaristas
pusieron sobre el tapete la acusacién de que
muchas de las catorce cuestiones eran pura-
mente retdricas puesto que se prejuzgaba la
respuesta; y criticaron asimismo que se centra-
ra en una consideracién estrictamente contrac-
tual de la cuestién, dejando al margen los as-
pectos colectivos. Hasta el punto que el debate
se abri sin contar previamente con la opinién
de los agentes sociales a nivel comunitario. No
es por todo ello de extranar que, incluso en
este ambito, importantes instituciones comu-
nitarias fueron igualmente criticas con algunos
de los planteamientos del Libro Verde. Desta-
can en este sentido los Dictdmenes emitidos
por el Comité Econémico y Social Europeo
(27 de julio de 2007 y 27 de octubre de 2007);
y, sobre todo, la resolucién del parlamento
europeo Reforma del Derecho laboral ante los
retos del siglo XXI (11 de julio de 2007). Por
todo ello, se ha podido entender que existen
cuando menos, dos concepciones ideoldgicas
de la flexiguridad: una, de inspiracién neoli-
beral, que se moveria mds bien en el terreno
del «desmantelamiento» de las instituciones

juridico-laborales; otra, inspirada en la idea del
garantismo colectivo, que aspirarfa mds bien a
sumar nuevas soluciones, pero sin introducir
mds que ligeros retoques en las viejas.

2. LA FLEXIGURIDAD EN ESPANA

Por lo que se refiere a Espana, nuestro or-
denamiento no se ha sustraido, por supuesto,
a la recepcién tedrica, pero también norma-
tiva, de los planteamientos relacionados con
la flexiguridad. Precisamente, la reforma de
2012 da carta de naturaleza a este concepto,
incorpordndolo al propio texto normativo, en
los términos que luego veremos. En las consi-
deraciones que siguen, veremos los principales
episodios a través de los que se ha producido
esta incorporacién. Este andlisis resuelta ne-
cesario puesto que, con toda probabilidad, la
incorporacién de los principios de la flexigu-
ridad viene mediatizada por la evolucién errd-
tica que ha tenido el propio tratamiento de la
flexibilidad en nuestro sistema.

Como es sabido, en la década de los 80 el
tratamiento de la flexibilidad se ha concentra-
do en la de entrada. La primera gran reforma
estatutaria (Ley 32/1984) «liberalizé» la con-
tratacion temporal al eliminar la mayor parte
de las trabas al funcionamiento del contrato
temporal en fomento del empleo. El resulta-
do fue la radical segmentacién del mercado de
trabajo. La tasa de temporalidad de nuestro
mercado de trabajo fue creciendo, hasta ins-
talarse en porcentajes superiores al 30 %, do-
blando constantemente la media comunitaria.
Por el contrario, la proteccion de los trabaja-
dores fijos se mantuvo estable con respecto a la
dispensada antes de la crisis de los 70.

En el horizonte de los 90, la situacién co-
menz6 a cambiar, en atencién a los discutibles
efectos que un exceso de temporalidad desplie-
ga en el sistema econémico y en las relaciones
laborales en las empresas. Aparte algin otro
precedente, fue la reforma de 1994 (Leyes 10
y, sobre todo, 11/1994) supuso un primer y
timido intento de restringir el acceso a los con-
tratos temporales, a la vez que se modernizaba
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la disciplina de los contratos fijos en linea de
flexibilidad. La idea era que las empresas fue-
ran variando sus estrategias de contratacion,
concentrdndose en la de caricter indefinido
que resultarfa mds atractiva tras su flexibiliza-
cion.

Los resultados de esta reforma no fueron
los que se habfan previsto. La contratacién
temporal siguié funcionando con normalidad:
las actuaciones normativas contra la precarie-
dad no fueron suficientemente contundentes
ni, por tanto, bastaron para variar la cultura
que se habia instalado en los servicios de re-
cursos humanos de las empresas y en las aseso-
rias. La propia doctrina jurisprudencial, al dar
carta de naturaleza a los contratos temporales
asociados a la descentralizacién productiva a
partir de 1997, contribuyé al fenémeno. Por
otro lado, la nueva flexibilidad en los con-
tratos ﬁjos encontrd ciertas resistencias en la
aplicacién judicial y administrativa. Estos se-
guramente no fueron tan grandes como se dijo
que eran; pero, en todo caso, generaron una
impresién en las empresas de que poco o nada
habia cambiado. Y, como resultado de esto, el
ajuste de plantillas, cuando no afectaba a tra-
bajadores temporales, se desarrollaba por vias
no pensadas para desarrollarlo y que la propia
legislacién de 1994 habia fomentado al iniciar
una tendencia de reduccién de los costes del
despido improcedente.

El resultado final de todo ello fue un mo-
delo curioso, que presentaba una profunda
brecha entre la proteccién de los trabajadores
indefinidos —cuyo coste de despido se eleva-
ba como consecuencia del bloqueo del despido
econdmico y el recurso al improcedente como
técnica de reestructuracién— y los tempora-
les. Y que, por ende impulsaba a las empresas a
utilizar este dltimo tipo de contratos, y a usar-
los como herramienta principal de ajuste a las
exigencias del ciclo, con las consiguientes re-
percusiones sobre el mercado de trabajo. No es
de extranar, por ello, que en momentos poste-
riores se intentara forzar un cambio de rumbo.
Esta transicién cabe situarla en las reformas
del primer Gobierno popular. En efecto, las de

1997 y 1998 (con acuerdo: RDL 8/1997 y Ley

63/1997; RDL 15/1998) y 2001 (sin él: RDL
5/2001 y Ley 12/2001) buscaban, respectiva-
mente, a la vista de los titulos de las correspon-
dientes normas «el fomento de la contratacién
indefinida» o «el incremento del empleo y la
mejora de su calidad». A estos efectos, actua-
ron en tres sentidos diferentes. Nuevamente se
establecieron limites para el funcionamiento
de la contratacidn precaria: aparte de las vici-
situdes en relacién con los contratos a tiempo
parcial, se limitaron los excesos que los conve-
nios colectivos habian legitimado en el uso de
la contratacién temporal. Se abrié la puerta,
en segundo lugar, a un nuevo tipo de contrato
indefinido (el llamado contrato de fomento de
la contratacién indefinida), dirigido a desem-
pleados particularmente vulnerables (jévenes,
mayores, mujeres, personas con discapacidad,
parados de larga duracién) y que permitia asi-
mismo transformar contratos temporales en
indefinidos, de forma transitoria. Ahora bien,
al actuarse sobre la cuantfa de la indemniza-
cién por despido improcedente, este contra-
to supuso la consolidacién de una forma de
flexibilidad discutible: la rebaja de los costes
del despido injusto. Se introdujo, en fin, un
generoso programa de apoyo a la contratacién
indefinida, mediante la rebaja de las cotizacio-
nes sociales.

La irrupcién de la nocién de flexiguridad,
como inspiradora de las reformas laborales, se
produce en la primera legislatura del gobier-
no socialista de Rodriguez Zapatero. En temas
sociales arranca la legislatura con un relanza-
miento del didlogo social —que a dltima hora
del gobierno PP habia languidecido—. Fruto
de su puesta en marcha fue el encargo a una
comisién de expertos de la elaboracién de un
informe sobre los problemas del mercado de
trabajo espanol y sus posibles soluciones. El
informe, difundido en enero de 2005, tenia el
significativo titulo de Mds y mejor empleo en un
NUEVO eSCenario socioecondmico: por una ﬂexibz’—
lidad y seguridad laborales efectivas (véase en
RL 2005-1, pags. 1249 ss.). Algunas de las pro-
puestas se concretaron en un posterior acuerdo
que, a su vez, dio lugar a la reforma laboral de

2006 (RDL 5/2006 y Ley 43/20006). Insistia



en vias conocidas (contrato de fomento de la
contratacién indefinida; bonificaciones al em-
pleo estable), aunque establecia otras nuevas
que miraban a la restriccién de los contratos
temporales en la empresa (art. 15.5 ET: limi-
tes temporales al encadenamiento de contratos
de duracién determinada). Si bien la normati-
va no utilizaba expresamente el término flexi-
guridad, el planteamiento legislativo de 2006
se aprecié como ejemplo de ella en los docu-
mentos comunitarios correspondientes (Hacia
los principios comunes de la flexiguridad: mds y
mejor empleo mediante la flexibilidad y la segu-
ridad, COM[2007] 359 final).

Por su parte, las posteriores reformas labo-
rales emprendidas por el Gobierno socialista,
motivadas ya por la aparicién de la crisis, se
movieron en la misma linea. La més significati-
va, lade 2010 (RDL 10/2010 y Ley 35/2010),
aunque tampoco se situd literalmente en el te-
rreno de la flexiguridad, recogié como propias
sus finalidades. Sus tres objetivos fundamenta-
les, de acuerdo con la Exposicién de Motivos,
eran en este sentido: reducir la dualidad del
mercado de trabajo, que, a pesar de todos los
esfuerzos anteriores, no se habfa visto merma-
da mds que por la accién de la crisis, refor-
zar los instrumentos de flexibilidad al alcance
de las empresas, y elevar las oportunidades de
ocupacién de las personas desempleadas, con
especial atencién a las necesidades de los co-
lectivos mds castigados y sefaladamente los
jovenes.

La idea de combinar flexibilidad y seguri-
dad no es, pues, nueva en nuestro ordenamien-
to: se ha utilizado en paralelo a su desarrollo en
el dmbito europeo. La reforma de 2012 (RDL
3/2012 y Ley 3/2012) no podia sustraerse a
esta tendencia. Cabe incluso pensar que va
mis lejos puesto que, por vez primera, el neo-
logismo se incorpora al lenguaje normativo.
En linea con normas anteriores, el apartado I
de la Exposicién de Motivos se cierra con una
reflexién sobre la necesidad de combinar flexi-
bilidad y seguridad: «la reforma propuesta», se
afirma, «trata de garantizar tanto la flexibilidad
de los empresarios en la gestién de los recur-
sos humanos de la empresa como la seguridad

de los trabajadores en el empleo y adecuados
niveles de protecciéon social». La légica de la
flexiguridad —no se olvide que ésta funciona
win to win— se advierte igualmente en las fra-
ses posteriores, cuando se nos indica que, con
la reforma, «todos ganan, empresarios y traba-
jadores» puesto que «pretende satisfacer mds y
mejor los legitimos intereses de todos». Ello se
consigue a través de la idea de «equilibrio» que
abre el apartado II del predimbulo, en la que
se insiste varias veces mds en su segundo pd-
rrafo —y sobre la que volveré luego—. Como
consecuencia de todo ello, el colofén no puede
sino ser la inmediata y rotunda afirmacién de
que «el objetivo es la flexiseguridad».

En un andlisis meramente gramatical de la
frase habria que destacar dos ideas, que permi-
ten, a su vez, hacer dos reflexiones de fondo.
La primera es que implica la incorporacién al
lenguaje normativo espanol de esta nueva ex-
presién, al menos en el nivel legal —incorpo-
racién que se produce, por cierto, sin que haya
tenido acceso al Diccionario—. Una incursién
en las busquedas en texto libre de la base de
datos de legislacién del BOE demuestra que,
con la salvedad de la previa referencia que se
hizo en la disp. adic. dnica del Acuerdo para el
empleo y la negociacién colectiva para 2010,
2011 y 2012, la primera vez que se utiliz6 el
término resulta ser la Exposicién de Motivos
del RDL 3/2012 —de donde pasa sin modi-
ficaciones a la de la Ley 3/2012—. Quizd el
cardcter innovador que en este nivel lingiiisti-
co tiene la reforma, hace enganar al legislador
sobre el que le corresponde desde el punto de
vista estrictamente juridico. Resulta llamati-
vo, en este sentido, la minusvaloracién por el
predmbulo legal de la extensa e intensa trayec-
toria reformadora anterior, durante la segunda
legislatura de la dltima mayoria socialista —y
aun en perfodos anteriores—: queda degrada-
da a la condicién de meros «cambios norma-
tivos experimentados en los tltimos anos» en
contraposicién a la «reforma de envergadura»
acometida por las normas de 2012; y, sobre
todo, aunque se les reconoce haber sido «bien-
intencionadas y orientadas en la buena direc-
cién», se las declara «fallidas». Lo bien cierto,
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sin embargo, es que la reforma de 2012 es
tributaria de las anteriores. Las reflexiones de
alcance general sobre ella han puesto de ma-
nifiesto la continuidad de los temas tratados
entre una y otras; y, si bien las soluciones no
son las mismas, en muchos casos no dejan de
ser sino resultado de la evolucién natural de
tendencias inauguradas en momentos ante-
riores —que, en algunos casos, se remontan a

1994—.

En cuanto a la segunda reflexién lingiiisti-
ca, se relaciona con la opcién por el neologis-
mo «flexiseguridad», en lugar de la utilizacién
del alternativo «flexiguridad». Ello contrasta
con la preferencia que se viene mostrando por
éste tltimo en el dmbito comunitario, como
puede comprobarse por una segunda visita a
la indicada base de datos. Se ha sefalado que
la prevalencia en los documentos comunita-
rios del segundo vocablo asi como el hecho de
que, si lo que se pretende es armonizar flexi-
bilidad y seguridad, ambos términos deberian
«perder» en la formacién del nuevo habrian
de haber conducido a la opcién por la otra al-
ternativa (Palomeque). Coincido plenamente
con esta idea. Aparte consideraciones estéticas,
es innegable que la férmula elegida hace mds
visible la «seguridad» que la «flexibilidad»; y si
se ha afirmado que la nocién junto con otras
como equilibrio y sus variedades, funcionan
en el predmbulo como «palabras comadrejas»
—«que insindan o sugieren» pero que «se des-
vanecen en nada» (Urrutikoetxea)—, la va-
riante que se elige acrecienta todavia mds este
efecto.

3. 5«EL OBJETIVO ES LA
FLEXISEGURIDAD»¢

En efecto, si pasamos de las intenciones ex-
presadas en el predmbulo de la reforma a las
realizaciones normativas, las cosas no son tan
evidentes. La reforma de 2012, a pesar de sus
declaraciones preliminares, no siempre perma-

nece fiel al paradigma de la flexiguridad.

A) UNA APROXIMACION
FORMAL: DIALOGO SOCIAL Y
NEGOCIACION COLECTIVA

La primera separacién es de orden proce-
dimental, vinculada a la manera en que fue
aprobada la reforma. A lo largo de nuestra
experiencia democrdtica, la legislacién del or-
den social se ha venido tramitando dentro del
modelo de la legislacién negociada: la apro-
bacién de las sucesivas reformas laborales —y
también de seguridad social— ha venido pre-
cedida por procesos de didlogo social. Es cier-
to que no siempre se ha alcanzado acuerdo en
estas negociaciones. Pero, incluso cuando no
se ha producido, el legislador ha tomado en
consideracion las posiciones, asumiendo una
suerte de papel arbitral e intentando, segin su
criterio, componer el conflicto de intereses en-
tre los agente sociales en un cierto punto de
equilibrio. Las Exposiciones de Motivos de los
RRDDLL 5/2001, 2/2009, 10/2010y 7/2011
se han hecho eco, de un modo u otro, de esta
idea. El RDL 3/2012 se aparta significativa-
mente de esta tendencia. De hecho, aunque
tras su toma de posesién el Gobierno incité a
los agentes sociales a alcanzar un acuerdo so-
bre la reforma laboral, no parece haber estado
interesado en absoluto en que se produjera:
no se suministraron orientaciones o criterios
respecto a los temas en cuestidn, el plazo que
se concedié para cerrar el proceso fue franca-
mente corto y se considerd insuficiente que,
a pesar de ello, durante el indicado periodo

se alcanzaran varios acuerdos interconfedera-
les relevantes —AENC 2012-2104, de 25 de
enero; ASAC-V, de 7 de febrero—.

No soy un defensor a ultranza de la legis-
lacién negociada. No creo que las decisiones
legislativas sobre las relaciones laborales ha-
yan de quedar reservadas a los interlocutores
sociales: corresponden, claro estd, al conjunto
del pueblo a través de sus representantes. Ni
siquiera pienso que sea conveniente apurar los
intentos de obtener consenso en este terreno,
como demuestra la experiencia de los anos
2009, 2010 y 2011. Y mucho menos puedo
admitir en fin que, por no haberlo hecho, la
reforma laboral en su conjunto pase a ser sos-



pechosa de una suerte de inconstitucionalidad
difusa. Ahora bien, si el objetivo era la flexigu-
ridad, habria sido conveniente tener en cuenta
que, como consecuencia del debate comunita-
rio sobre ella, uno de sus componentes es tam-
bién el didlogo social.

Es verdad que en la impulsién mediante
el Libro Verde, la Comisién habia prescindi-
do completamente de él —y, en general, de
todos los aspectos colectivos—. Pero no lo es
menos que, como consecuencia de las criticas
que sufri6 este planteamiento, se produjo un
significativo cambio de orientacién. La ya ci-
tada comunicacién a Parlamento, Consejo y
Comités Econémico y Social y de las Regiones
(Hacia los principios comunes de la flexiguridad)
contiene un apartado 4, con la significativa
rubrica «flexiguridad y didlogo social» y cuya
primera fase es contundente: «la implicacién
activa de los interlocutores sociales es funda-
mental para garantizar que la flexiguridad re-
dunde en beneficio de todos». «Los paises que
han adoptado politicas integradas de flexiguri-
dad», afirma después, «suelen ser aquellos en
los que el didlogo —y por encima de todo la
confianza— entre los interlocutores sociales,
por un lado, y entre los interlocutores sociales
y las autoridades publicas, por otro, ha desem-
pefiado un papel importante».

En otro orden de cosas, no puede dejar de
llamarse la atencién sobre el tratamiento de la
negociacion colectiva, que, como consecuen-
cia de las reformas de 2011 y 2012, ha sido
pasada por el tamiz de la flexibilidad. Las nue-
vas normas legales, en lugar de verla como un
vehiculo para introducirla de forma equilibra-
da, atendiendo a las exigencias de las empresas
pero también a la proteccién de los empleados
—como hizo la reforma de 1994—, la perci-
ben como un sistema en el que se han ido acu-
mulando disfunciones «que le restan eficiencia
y, particularmente, capacidad de adaptacién a
las condiciones cambiantes de la economia y
del empleo y del propio modelo de relaciones
laborales»: a la postre, «dificulta la adopcién de
medidas de flexibilidad interna en la empre-
sa» de modo que el ajuste en las empresas se
concentra en «la adopcién de medidas de fle-

xibilidad externa, mds traumdticas, como los
despidos». Si en el RDL 7/2011, en cuya Ex-
posicién de Motivos se encuentran estas ideas,
se qued6 a medio camino en sus realizaciones,
la reforma de 2012 ha llevado hasta el final el
planteamiento.

No se trata sélo de que, operando de este
modo, el necesario equilibrio entre flexibilidad
y seguridad pueda haber desaparecido en este
terreno. Es claro que el nuevo régimen de la ul-
traactividad, que, tras un ano, termina abrup-
tamente, favorece Unicamente a aquella. Y lo
mismo cabe decir del nuevo régimen del des-
cuelgue, transformado en una nueva facultad
de gestién empresarial. Ademds, y sobre todo
por lo que aqui interesa, las nuevas normas
dificultan la utilizacién de la contratacién co-
lectiva como herramienta de implantacién de
decisiones flexiguras. La nueva relevancia del
dmbito de empresa (prevalencia del convenio
de empresa; régimen de la inaplicacién) podria
impedir que los criterios adoptados en el dm-
bito del didlogo social —sin ir mds lejos, en
el marco el de la ejecucién por los convenios
sectoriales de los acordados en II Acuerdo para
el Empleo y la Negociacién Colectiva 2012,
2013 y 2014— alcanzaran la realidad de las
empresas y las concretas relaciones laborales.

B) EL PRETENDIDO «EQUILIBRIO» DE
LAS SOLUCIONES

En otro orden de cosas, flexiguridad im-
plica probablemente un nuevo equilibrio en
el conjunto del derecho del trabajo (disciplina
del contrato, regulacién del empleo, protec-
cién social). Pero, si se me permite la expre-
sidn, tal equilibrio ha de ser a su vez flexise-
guro. De hecho, el segundo de los principios
comunes propuesto en el documento de la Co-
misién aludido es el de que «la flexiguridad se
sustenta sobre el equilibrio entre los derechos
y las responsabilidades de los empleadores, los
trabajadores, los solicitantes de empleo y las
autoridades puablicas».

Nuestro legislador no ignora esta idea vy,
por ello, como he indicado, la palabra equi-
librio y sus derivados tienen una importancia
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esencial en el predmbulo: la reforma se define
a si misma como «completa y equilibrada» y
«apuesta por el equilibrio en la regulacién de
nuestras relaciones de trabajo». Ello pretende
construirse sobre una serie de pares ordenados,
que contraponen elementos flexibles y seguros
y que, a su vez, han de organizarse de forma ar-
monica. Se busca, en definitiva, el «equilibrio
entre la flexibilidad interna y la externa; entre
la regulacién de la contratacién indefinida y
la temporal, la de la movilidad interna en la
empresa y la de los mecanismos extintivos del
contrato de trabajo; entre las tutelas que ope-
ran en el contrato de trabajo y las que operan
en el mercado de trabajo, etc.».

Frente a esta declaracién de intenciones, las
nuevas normas —y otras que las han seguido
alo largo de 2012— muestran la existencia de
un nuevo equilibrio pero, dificilmente, que
este se sitlie en el terreno de la flexiguridad:
puestos en una balanza, las novedades respecto
de cada uno de los componentes de los indica-
dos pares, el fiel no queda vertical. Queda es-
corado hacia una parte que no es precisamente
la de la seguridad. Un anélisis a grandes trazos
de las novedades que se ponen en cada platillo
de la balanza lo muestra con cierta facilidad.

a) Por lo que se refiere a las relaciones en-
tre flexibilidad interna y externa, se descom-
pone, a su vez, en dos binomios. El primero
contrapone contratacién indefinida y contra-
tacién temporal. La amplia utilizacién de esta
ultima hace que el ajuste de las empresas a las
exigencias del ciclo se salde en forma de des-
empleo, y no mediante otras férmulas menos
traumadticas. Por eso, la reforma de 2012 se
propone explicitamente «fomentar la contra-
tacién indefinida» (ap. III Exposicién de Mo-
tivos). Sin embargo, las realizaciones en este
terreno son sumamente limitadas: del lado de
la contratacién temporal, sélo la anticipacién
del fin de la suspensién de la aplicacién del
art. 15.5 ET —que ha vuelto a ser aplicable
con la entrada de 2013 en lugar de a finales de
agosto, como hubiera de la previsién original
del RDL 15/2011—; del de la de caricter in-
definido, aparte el nuevo parcheo del trabajo a
tiempo parcial, la sustitucién del régimen del

viejo trabajo a domicilio por un mds moderno
trabajo a distancia y, sobre todo, la creacién
del contrato «por tiempo indefinido de apoyo
a los emprendedores».

Estas tres novedades tienen importancia
desigual desde la perspectiva del fin pretendi-
do. La posibilidad de hacer horas extraordina-
rias por los trabajadores a tiempo parcial se re-
conoce con independencia de que su contrato
sea indefinido o no, lo que permite obviar todo
comentario. En cuanto al trabajo a distancia,
siendo cierto que el teletrabajo al que se ha
querido dar cobertura legal viene extendién-
dose como légica consecuencia de las transfor-
maciones tecnoldgicas y del sistema econémi-
co y social, lo es igualmente que su expansién
s6lo se produce a medida que las empresas van
optando por nuevas formas organizativas en
un proceso que dificilmente puede ser gober-
nado desde el BOE. De este modo, parece que
la clave de la reforma en este terreno se en-
cuentra en el contrato de emprendedores cuya
finalidad es facilitar la contratacién indefinida
por las empresas de menos de cincuenta traba-
jadores Sin embargo, esta figura presenta serias
insuficiencias desde la perspectiva que aqui in-
teresa. Admitiendo su constitucionalidad y su
adecuacién a las exigencias del convenio 158
de la OIT, el nuevo contrato excluye cualquier
forma de estabilidad en el empleo durante el
primer afio: al menos en los casos en los que
las empresas lo usen sin aprovechar los incen-
tivos econémicos, puede funcionar como un
contrato temporal acausal. A ello hay que ana-
dir que no existen garantias expresas —aunque
probablemente se construirdn por via interpre-
tativa— para evitar su utilizacién abusiva.

b) En cuanto a la segunda faceta del con-
flicto entre flexibilidad interna y externa, las
relaciones entre «la movilidad interna en la
empresa y la de los mecanismos extintivos del
contrato de trabajo», tampoco las soluciones
que se introducen parecen un ejemplo del
equilibrio que presuntamente se persigue. Lo
que se busca es que la mayor flexibilidad in-
terna se concrete en un menor uso de la ex-
tincién para afrontar los procesos de ajuste.
Pero, entonces, las actuaciones que se ponen



en marcha no resultan completamente cohe-
rentes puesto que ambas disciplinas se mueven
en la misma linea flexibilizadora.

De entrada, las medidas de flexibilidad in-
terna son muy importantes. Se detecta, en pri-
mer lugar, una sustancial rebaja de los requisi-
tos sustantivos para el ejercicio de las facultades
organizativas empresariales. Los ejemplos son
varios —nueva regulacién de la movilidad
funcional centrada en el grupo profesional; re-
lajacién de los requisitos causales de movilidad
geogrifica y modificaciones sustanciales—,
aunque cabe destacar la ya aludida nueva regu-
lacién de la inaplicacién de las condiciones de
trabajo contenidas en los convenios colectivos,
causalmente mds accesible y, sobre todo, posi-
ble sin la anuencia de los representantes de los
trabajadores. Ademds, se produce un aligera-
miento de los procedimientos dirigidos a hacer
efectivas las decisiones empresariales en este
terreno —nuevos criterios de diferenciacién
de las modificaciones individuales y colectivas;
supresion de la autorizacién administrativa en
reducciones de jornada y suspensiones—. Se
produce, por dltimo, una normalizacién de
las consecuencias del ejercicio de los poderes
empresariales, eliminando las posibilidades de
que los trabajadores los obstaculicen mediante
el eventual recurso a acciones resolutorias.

Por mis que algunas de las manifestacio-
nes concretas de estas novedades puedan re-
sultar excesivas, muchas otras se mueven en
lineas cuya razonabilidad no puede discutir-
se. Se fuerza una modernizacién —la clasifi-
cacién por grupos— que ha sido perseguida,
con realizaciones limitadas, jdesde 1980! Se
incorporan criterios aplicativos mds sencillos
y seguros que los existentes con anterioridad
—por ejemplo, en relacién con la modifica-
cién sustancial—. La propia prevalencia de
negociacién y acuerdos de empresa, incluso
aceptando que presenta el punto critico al que
he hecho referencia en el epigrafe anterior, no
deja de ser un intento legislativo de corregir de
una estructura negocial excesivamente basada
en los convenios territoriales —fundamental-
mente de orden provincial— que no siempre
han sido capaces de adaptarse a las realidades

cambiantes. Y, sobre todo, el mayor reperto-
rio de posibilidades organizativas permite ex-
cluir el uso del despido como instrumento de
ajuste, relegdndolo a su condicién natural de
ultima ratio. Resulta ademds particularmente
destacable, en este terreno, la generalizacién
del uso de las medidas de flexibilidad interna.
La simplificacién causal y procedimental asi
como la normalizacién del descuelgue podrian
desempenar un papel relevante en las peque-
fias empresas, evitando que, por el juego de los
costes necesarios para llevarlas a cabo, no las
utilicen.

Falla ahora, sin embargo, el otro compo-
nente del par puesto que son igualmente im-
portantes las medidas de flexibilidad externa.
La nueva ordenacién de los despidos muestra
fenémenos que se mueven en paralelo a los
que se han descrito. En los despidos de cardc-
ter econémico se observa una fuerte relajacién
de sus requisitos causales y un sustancial ali-
geramiento procedimental si son colectivos —
puesto que se produce también la desaparicién
de la autorizacién administrativa—. Y, sobre
todo, se cierra de forma radical la tendencia
de reduccién de los costes del despido injusto
—reduccidn de la indemnizacién, eliminacién
de los salarios de tramitacién— que se abri6

en 1994.

Con estos planteamientos resulta dificil al-
canzar un equilibrio flexiguro. Es imposible
en el dmbito del empleo publico, en el que
importantes medidas de flexibilidad interna
vienen expresamente excluidas por lo que la
reestructuracién de plantillas en las Adminis-
traciones Publicas pasard necesariamente por
los despidos. Pero, en el dmbito privado, que-
da confiado a las propias decisiones empresa-
riales ya que el proceso de doble flexibilizacién
conduce a una situacién en la que las medidas
internas y los despidos son opciones que pue-
den funcionar de forma alternativa.

¢) Por lo que se refiere, en fin, al tltimo de
los pares ordenados que se aspiran a equilibrar,
«tutelas que operan en el contrato de trabajo
y las que operan en el mercado de trabajo», la
situacién no resulta tampoco muy halagiiena
desde la perspectiva de la flexiguridad. Es cier-
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to que el legislador hace un importante esfuer-
zo en el terreno de las politicas de empleo. La
apertura de la intermediacién a nuevos agen-
tes responde a la estrategia de sumar esfuerzos
en este terreno. Existen, ademds, importantes
innovaciones en materia de formacién profe-
sional, tanto en el interior del contrato comtn
como en el sistema institucional, a las que hay
que anadir la nueva regulacién del contrato
para la formacién. Los incentivos a la creacién
de empleo, en fin, sufren una ulterior concen-
tracién —adicional a las que se produjeron en
2010—, centrdndose fundamentalmente en
las empresas de hasta cincuenta trabajadores,
a las que se supone mayores potencialidades
para la creacién de empleo, y en la contrata-
cién de jévenes, particularmente afectados por
la crisis del empleo.

No resulta ficil admitir, sin embargo, que
estas novedades tengan en el corto plazo la po-
tencia necesaria para restaurar el equilibrio con
la seguridad perdida por accién de las anterio-
res. Después de todo, la que parece ser herra-
mienta estelar para la mejora de la empleabili-
dad, la formacién profesional, depende de los
recursos publicos que se le destinen; y el ajuste
fiscal duro que caracteriza las politicas de los
ultimos tiempos no resulta el contexto mds
adecuado para su funcionamiento. Esta misma
idea, por lo demds, puede proyectarse sobre los
incentivos para la creacién de empleo de cali-
dad que han venido sufriendo desde 2010 un
proceso de concentracién en relacién con sus
beneficiarios que, a duras penas, enmascara el
verdadero sentido de las modificaciones, clara-
mente relacionadas con el indicado ajuste.

4. UNA VALORACION DE
CONJUNTO

En el apartado anterior no he pretendido
realizar una valoracién completa de la refor-
ma. No serfa posible hacerlo en el espacio del
que dispongo; ni tampoco parece procedente
puesto que el tiempo transcurrido desde su
aprobacién acaso no sea suficiente todavia. Mi
tnico objetivo ha sido tratar determinar si, tal

y como expone en su predmbulo, la reforma de
2012 se adecta los postulados tedricos de esta
categoria. Y, por supuesto, quien haya optado
por llegar hasta aqui lo habrd hecho porque,
en su titulo, se hace referencia a la flexiguri-
dad. Las conclusiones, pues, han de moverse
exclusivamente en este terreno.

Desde este estrecho punto de vista, la res-
puesta no puede sino ser negativa. Si, a la al-
tura de 2007, dentro de las cuatro posibles
combinaciones de flexibilidad y seguridad, la
situacion espanola sdlo podia ser calificada de
«inflexibilidad insegura» (Rodriguez-Pifiero),
en este momento probablemente ha de ser ca-
lificada como de flexibilidad igualmente inse-
gura. La clave de este fenémeno se encuentra
en que el camino espanol hacia la flexiguridad
no ha seguido en 2012 —ni tampoco con an-
terioridad— el recorrido que se encuentra en la
construccion tedrica de este concepto. Como
se sefalara a propésito de la reforma de 2010,
nuestro modelo especifico descansa en que se
busca exclusivamente sobre el contrato. A di-
ferencia de lo que ocurre en los que sirven de
modelo a la construccidén tedrica, la seguridad
no se desgaja del contrato para recaer sobre las

espaldas del contribuyente (Ojeda).

Se trata de una opcidén previsible: realizarla
en el mercado de trabajo tiene un obvio cos-
te en materia de prestaciones de desempleo y
de actuaciones vinculadas con la empleabili-
dad (formacién, incentivos) que resulta difi-
cilmente asumible en el contexto en el que se
mueve la reforma. De hecho, el debate sobre
la flexiguridad ha desaparecido del propio dm-
bito comunitario con la aparicién de la crisis
y la implementacién e imposicién de medidas
de ajuste fiscal para salir de ella. Pero, en este
contexto, si la seguridad no puede obtenerse
mediante garantias en el mercado de trabajo,
la flexiguridad, paraddjicamente, sélo puede
resultar de la apertura de espacios de flexibi-
lidad que hagan atractiva la contratacién o
preferibles las medidas de cardcter interno a
las relacionadas con la extincién contractual.
Y esta es la via que realmente ha seguido la re-
forma de 2012. No es por ello de extrafar que
los andlisis generales sobre ella, obviando las



afirmaciones del predmbulo, hayan destacado
la alteracién del equilibrio anterior en el mar-
co de las relaciones laborales. Las nuevas nor-
mas suponen, se ha dicho, un «desplazamiento
sensible de la linea de equilibrio» (Palomeque)
puesto que su «caracteristica mds significativar
es el «reforzamiento de los poderes empresa-
riales» (Rodriguez-Pifiero, 2012). Con ello, en
nuestra particular flexiguridad a la espafiola, la
seguridad que se integra en el concepto parece
ser, mds que la de los trabajadores, la de las
propias empresas —a «empresarios, mercados
e inversores» la refiere expresamente la Expo-
sicién de Motivos de la Ley 3/2012— (Cruz;
Rodriguez-Pinero, 2012).

Transformada de esta manera, creo que el
uso del concepto de flexiguridad por la reforma
de 2012 no es muy afortunado. Con las medi-
das que se plantean, alcanzarla dependeria de
las opciones adoptadas por las empresas. Y, al
menos a juzgar por los datos que conocemos,
no parece que éstas se vayan moviendo en la
linea buscada: las empresas apuran las nuevas
posibilidades de flexibilidad y s6lo muy limita-
damente se advierten actuaciones que revelan
la nueva seguridad perseguida.

Es verdad que el Gobierno ha hecho en oc-
tubre pasado un balance moderadamente op-
timista de las realizaciones después de los seis
primeros meses de vigencia de las nuevas nor-
mas (septiembre de 2012). Pero los datos que
se manejan distan de ser contundentes y mds
bien acreditan la previsién de la flexibilidad
insegura que se ha hecho mds arriba.

El nimero de contratos de apoyo a los
emprendedores (56.656, segiin el Gobierno,
hasta el mes de septiembre) no tiene entidad
suficiente por ahora para alterar la relacién
tradicional entre los contratos temporales e
indefinidos: puesto que la proporcién de los
contratos indefinidos registrados se ha mante-
nido sustancialmente idéntica en 2012 (7,93
%) que en 2011 (7,74 %), habrd que con-
cluir que no estdn sustituyendo contrataciones
temporales sino indefinidas. El Gobierno ha
destacado también que «durante el primer se-
mestre de 2012, el incremento de ocupados en
contratos a tiempo parcial fue un 25% mayor

que en el mismo periodo de 2011». Siendo
un dato cierto, no creo que pueda ser puesto
en relacién con la reforma de 2012. Intuiti-
vamente es ficil llegar a la conclusién de que
la limitadisima reforma del art. 12 ET carece
de la virtualidad suficiente para desplegar tal
efecto. Y tal intuicién se ve confirmada por las
estadisticas publicadas. El incremento de los
contratos a tiempo parcial puede, en este sen-
tido, ponerse en relacién con una tendencia
muy anterior de incremento de la contratacién
a tiempo parcial, que ciertamente se interrum-
pi6 en 2008-2009 pero que, desde entonces,
se habia recuperado. Por otro lado, a juzgar
por los datos de contratos registrados, desde
aquella fecha, los contratos a tiempo parcial no
se suman a los celebrados a tiempo completo
sino que los estdn sustituyendo puesto que la
caida de estos dltimos desde aquel momento
no se ha recuperado. Por lo que se refiere a las
contrataciones para la formacién y el aprendi-
zaje, es verdad que se han incrementado en los
términos que apunta el Gobierno «un 5,4%
(entre marzo y junio de 2012) respecto al mis-
mo periodo del afo anterior». Incluso que esa
tendencia ha seguido después: en diciembre de
2012 se han celebrado casi un 25 % mais de
contratos que en el mismo mes del afio ante-
rior. Permanece siempre la idea de que se trata
de una figura de utilizacién marginal dentro
del conjunto del mercado de trabajo —no al-
canza el 0.5 % de los contratos celebrados— e
incluso en relacién con la contratacién de jo-
venes.

En fin, la valoracién gubernamental ha
destacado la disminucién del niimero de afec-
tados por despidos colectivos en los primeros
meses de vigencia de la reforma (marzo a julio
de 2012) que implicaria una «tendencia a una
mayor utilizacién de las medidas alternativas al
despido» después de su entrada en vigor. Esta
se desprende fcilmente de los datos que cono-
cemos: reducciones de jornada y suspensiones
se van recuperando después de la caida que ex-
perimentaron en torno a 2009/2010; por lo
que se refiere a la inaplicacién de las condi-
ciones de convenio, muestra una importante
vitalidad —segun los datos recopilados por
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la CEOE hasta septiembre de 2012, existian
mds de 429—; y ello incluso a falta de la ple-
na implementacién de las medidas normativas
relacionadas con su desarrollo en 4mbitos au-
tonémicos o inferiores y siendo absolutamen-
te marginal la intervencién de la Comisién
Consultiva. Ello no obstante, no parece que
este aumento funcione estrictamente como
alternativo a los despidos. Aparte que, en los
meses inmediatamente posteriores a los valora-
dos por el Gobierno los trabajadores afectados
por despidos colectivos han vuelto a alcanzar
niveles similares a los del afo anterior, para
el directamente considerado no se han hecho
las cuentas con los despidos objetivos ni con
los subsistentes, aunque en retroceso, despi-
dos «exprés». Si desplazamos la comparacién a
este segundo horizonte, mds ajustado por con-
siderar las diferentes vias por las que transita
el ajuste de plantillas cuando referido a traba-
jadores indefinidos, veremos que en los cinco
primeros meses de vigencia de la reforma la
extincién de contratos indefinidos ha aumen-
tado algo mds de un 8,1 % en comparacién
con el mismo periodo del afio anterior.

NOTA BIBLIOGRAFICA

En realidad, no estamos sino ante una de-
mostracién mds de que la dindmica del mer-
cado de trabajo no depende tinicamente —ni
siquiera de manera principal— del marco ju-
ridico aplicable, y de que, por tanto, la correc-
cién de sus tendencias no depende de las re-
formas normativas. Existen otros factores que
la condicionan, la mayor parte de los cuales
no son juridicos. Es mds, los de esta naturaleza
no se agotan en los condicionantes normativos
sino también de la «cultura» imperante entre
los operadores juridicos. De ahi que, incluso
en épocas de bonanza, la repercusién en las
tendencias consolidadas de los cambios nor-
mativos es limitada y, como minimo, se pro-
duce en el medio plazo. La reforma de 2012
no podia ser ajena a estas limitaciones: pro-
ducird menos efectos reales de los esperados y
los tendrd mds tarde de lo deseado. Eso si, sus
reflexiones sobre la flexiguridad nos permiten
aprender una leccién adicional, aunque era fé-
cilmente previsible. Ahora sabemos que la di-
ndmica del mercado de trabajo escapa también
al embrujo de la invocacién de los conceptos.

1. En relacién con la nocién de flexiguridad o flexiseguridad la bibliografia es extensa. Sin 4nimo exhaustivo, cabria
senalar en relacién con la génesis del concepto y sus principales caracteristicas, los trabajos de Rodriguez-Pifiero (Ro-
driguez-Pinero y Bravo-Ferrer, M., «Flexiguridad: el debate europeo en curso», RL 15-16 [2007], pdgs. 3 ss.) o Valdés/
Lahera (Valdés, F. y Lahera, J., La flexisequridad laboral en Espasia, Fundacién Alternativas, documento de trabajo
157/2010:  http://www.falternativas.org-/laboratorio/documentos-de-trabajo/documentos-de-trabajo/la-flexiseguri-
dad-laboral-en-espana).

El debate comunitario puede reconstruirse recurriendo a la extensisima cantidad de documentos generados a partir del
Libro Verde (http://ec.curopa.en/employment_social/labour_ law/green_paper_en.htm). Existen también anilisis de-
tallados entre los que cabria destacar la primera parte de la ponencia de Moreno Vida al XX Congreso nacional ADTSS
(El debate sobre la flexiseguridad en Furopa, publicada en Los mercados laborales y las politicas sociales en Europa, Madrid

[MTIn], 2010, volumen I pags. 309 ss.).

Para las conexiones entre flexiguridad y transiciones profesionales, son interesantes las comunicaciones al citado XX
Congreso de Pérez Prado y Pérez Dominguez (ibidem, pags. 529 ss. y 545 ss., respectivamente) asi como la aportacién
de Rodriguez Pifiero al respecto (Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, M., «Las transiciones en el mercado de trabajo», RL
13 [2010], pdgs. 1 ss.).

2. Por lo que se refiere a la valoracién de la reforma de 2012, transcurrido un afio desde su aprobacién, comienza a ser
inabarcable. Existen varias aproximaciones de conjunto en voltimenes de diferentes editoriales (Blasco ez al., La reforma
laboral en el RDL 3/2012, Valencia [Tirant], 2012; Garcia-Perrote, 1. y Mercader, J.R. [dirs.], La regulacion del mercado
laboral, Valladolid [Lex Noval, 2012; Montoya, A. y Garcia Murcia, ]. [dirs.], Comentario a la reforma laboral de 2012,
Madrid[Civitas], 2012, Thibault, J., [dir.], La reforma laboral de 2012: nuevas perspectivas para el derecho del trabajo,
Madrid [La Ley], 2012) asi como niimeros monogréficos de varias revistas (Revista de derecho social 57[2012], Relaciones
laborales 23/24[2012] y Temas laborales 115[2012]).



Los trabajos que se citan son los siguientes: Cruz Villalén, J., «<Hacia una nueva concepcién de la legislacién laboral»,
Temas laborales 115(2012), pags. 13 ss., Palomeque Lépez, M.C., «La versién politica 2012 de la reforma laboral
permanente. La afectacién del equilibrio del modelo laboral», en Garcia-Perrote, 1. y Mercader, J.R. (dirs.), La regula-
cion del mercado laboral cit., pégs. 37 ss., Rodriguez-Pifero, M., «Las claves de la reforma laboral de 2012», Relaciones
laborales 23124 (2012), pégs. 1 ss. y Urrutikoetxea Barrutia, M., «El predmbulo del RDL 3/2012 o las retéricas de la
manipulacién», RDS 57(2012), pdgs. 19 ss. La referencia de Ojeda es de la obra Ojeda Avilés, A., La deconstruccion del
contrato de trabajo, Madrid, La Ley, 2010.

La valoracién del Gobierno se contiene en el documento Estrategia espariola de politica econdmica. Balance y reformas es-
tructurales para el proximo semestre, 27 de septiembre de 2012 (http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/11BDF744-
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DISAPPEARANCE OF THE EXPRESS DISMISSAL AND REDUCTION OF DISMISSAL
COSTS

RESUMEN

La Reforma de 2012 ha introducido importantes y polémicos cambios tendentes a rebajar los costes del despido,
especialmente en materia de indemnizaciones (reduccion del médulo) o de salarios de tramitacién (elimindndolos
en la mayoria de supuestos). Paralelamente, con menor relevancia, se ha minorado el alivio de costes empresariales,
al disminuir los salarios a cargo del Estado o del FOGASA.

Se revisa aqui, de forma ensayistica, el régimen resultante, con especial atencién a los aspectos de constitucionalidad
cuestionada.

PALABRAS CLAVE

Despidos, salarios de tramitacién, indemnizaciones por despido improcedente, reforma laboral y despido

ABSTRACT

The 2012 Reform has introduced significant and polemic changes aimed at reducing the dismissal cost, especially
regarding compensations (module reduction) or procedural salaries (eliminating them in most of the cases). Con-
currently, with a minor importance, the relief of company costs has been reduced by decreasing the salaries at the
State or the Salary Guarantee Fund’s (the so-called FOGASA) expense.

The resulting regime is hereby reviewed, in the form of essays, with special attention to the aspects of a challenged
constitutionality.
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Dismissals. Procedural salaries. Unfair dismissal compensations. Employment reform and dismissal.
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Sumario: 1. La improcedencia del despido y su coste. A) El debate previo. B) El despido libre y su
apariencia. C) Tendencia normativa. D) Rebaja de la indemnizacidn. 2. El despido «exprés». A) La es-
trechez de las causas procedentes. B) La aplicacién masiva del despido exprés. C) Las criticas a la cons-
truccién. D) La «desaparicion» de la figura. 3. Los salarios de tramitacién. A) E1 RD-L 5/2002 y los
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Entre los muchos cambios que las Refor-
mas de 2012 introdujeron, el mds especta-
cular (polémico, complejo) es el referido a la
extincién del contrato de trabajo a instancia
del empleador. Las modificaciones son tan
extensas que pese a ocuparse de una parte de
ellas otros articulos del presente niimero mo-
nografico (sobre la crisis, el empleo publico o
las extinciones por causas econdmicas) ni si-
quiera en estas pdginas va a reflexionarse sobre
la totalidad del resto.

Mds bien, como la ribrica apunta, va a cen-
trarse la atencién en el perfil general del des-
pido improceden