Resumen

El andlisis que sigue intenta identificar los
factores juridicos que determinan las anoma-
lfas del mercado de trabajo espafiol y, en es-
pecial, su elevada dualidad. A tal fin, refle-
xiona sobre las principales normas laborales
vinculadas a la flexibilidad —las relacionadas
con contratacion, gestion de los recursos hu-
manos en la empresa y despido— e intenta
describir las grandes tendencias normativas de
los ultimos treinta afios. Con posterioridad, es-
tudia y evallia las principales propuestas que se
han formulado para la futura reforma laboral.

Palabras clave: Derecho del trabajo, con-
tratacion laboral, despido.

Abstract

The following analysis tries to detect the legal
factors determining the anomalies in the Spanish
labour market and, in particular, its pronounced
duality. To this end, it reflects on the principal
labour regulations linked to flexibility —those
relating to hiring, management of human
resources within the company, and dismissal—
and sets out to describe the main legislative trends
over the last thirty years. It then goes on to study
and appraise the main proposals that have been
put forward for future labour reform.
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I. UNA NUEVA REFORMA
DEL MERCADO
DE TRABAJO

| la aparicién en la primavera

de 2009 de la Propuesta pa-

ra la reactivacién laboral en
Espana (1) ha abierto en el dmbi-
to académico la cuestion de la re-
forma del mercado de trabajo, pa-
rece que en la primavera de 2010
hemos de asistir al cierre del ciclo.
Mediante su documento Lineas de
actuacion en el mercado de traba-
Jjo para su discusion con los inter-
locutores sociales, dado a conocer
tras el Consejo de Ministros del 5
de febrero, el Gobierno pone so-
bre la mesa un diagnostico de los
problemas que aquél sufre, asi co-
mo una serie de propuestas de re-
flexion y/o de actuacién para in-
tentar solucionarlos. Con ello,
pone fin, en efecto, a un periodo
caracterizado por cierta radicaliza-
cion del debate en el dmbito aca-
démico y, sobre todo, por la atonia
del didlogo social, acaso motiva-
da también por el propio inmovi-
lismo del Gobierno.

A'lo largo de este periodo, la
cuestion fundamental ha girado en
torno a la necesidad de proceder
a reformar el mercado de traba-
jo, cuando la crisis que atravesa-
mos se ha generado exclusivamen-
te en el ambito financiero sin que,
en modo alguno, pueda conside-
rarse causada por los trabajadores.
Como expone claramente la decla-
racion El trabajo, fundamento de
un crecimiento economico soste-

nible, de junio de 2009, «si resul-
ta unadnime la opinién de la inexis-
tencia de conexiones entre la ac-
tual crisis econdmica y la regulacion
del mercado de trabajo, no es en
modo alguno congruente querer
aprovechar la presente situacion
para reducir o eliminar derechos
sociales». Aunque inicialmente el
Gobierno se habia movido en esta
misma linea, la publicacion de las
citadas Lineas de actuacion supo-
ne una obvia inflexion: el indicado
documento concluye resaltando el
firme convencimiento guberna-
mental respecto a la «necesidad y
perentoriedad» de las medidas que
se proponen.

No es mi intencién describir las
razones que pueden haber moti-
vado este cambio de criterio. Es
seguro que algunas son de orden
coyuntural, vinculadas a la persis-
tencia de la atonia del sistema
econémico y al agravamiento de
alguna de nuestras variables eco-
noémicas, asi como a la percepcion
de todo ello en el exterior. Pero
existen otras, de naturaleza estruc-
tural, que se relacionan con las
claras insuficiencias que nuestro
mercado de trabajo presenta des-
de hace tiempo en comparacion
con los de nuestro entorno. En Es-
pafa, la mayor presencia de tra-
bajadores temporales, que en
tiempos de bonanza puede pasar
inadvertida, se concreta en un ra-
pido y elevado crecimiento del
desempleo en época de crisis. Por
el contrario, en los paises de nues-
tro entorno, en los que la tempo-
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ralidad tiene una presencia me-
nor, no se ha experimentado un
impacto similar sobre el empleo,
aunqgue la crisis pueda haber inci-
dido de forma similar o incluso
mayor en el PIB: las empresas han
realizado los ajustes por vias dife-
rentes.

Por supuesto, estas diferencias
no son solo debidas a la disciplina
juridica del mercado de trabajo, si-
no que también, y sobre todo, se
relacionan con las peculiaridades
de nuestro sistema productivo. Es
claro, sin embargo, que existen
también factores juridicos que con-
tribuyen a explicarlas. Mi proposi-
to es hacer una reflexién de con-
junto sobre ellos asf como estudiar
las propuestas que podrian coad-
yuvar a superarlos. Se trata, por
supuesto, de un empeno dificil y
arriesgado. Es dificil porque las
cuestiones implicadas son muchas
mas de las que puede ser objeto
de analisis en un trabajo como el
que sigue. Ello me obligard, mas
bien, a trazar un marco sumamen-
te esquematico, que habria de ser
complementado por toda una se-
rie de matices que no es posible
realizar en este momento. En
cuanto al riesgo, se vincula a la ra-
pidez que se postula de la nueva
reforma: las Lineas de actuacion
proponen «un calendario intenso
de negociacién», lo que hace pre-
visible que, en el momento de la
aparicion de este trabajo, se ha-
yan concretado en mayor medida
las lineas por las que ha de dis-
currir o, incluso, se haya cerrado
definitivamente el proceso norma-
tivo. Asumo por supuesto que las
ideas que se manejan luego ten-
gan poco que ver con las modifi-
caciones normativas finales. Creo,
con todo, que incluso asi el traba-
jo conservara cierta utilidad al me-
nos a la hora de estudiar los fac-
tores que las explican; y también,
{por qué no?, para conocer otros
posibles caminos que podrian ha-
berse recorrido.

Il. CONTRATACION
INDEFINIDA
Y CONTRATACION
TEMPORAL

Nuestro mercado de trabajo se
caracteriza por una marcada dua-
lidad, tanto en términos cuantita-
tivos como cualitativos. Desde el
primer punto de vista, la tasa de
temporalidad resulta mucho mas
elevada que la de los paises de
nuestro entorno: ha venido supe-
rando en los ultimos anos el 30
por 100, practicamente duplican-
do la media comunitaria. La pro-
teccién frente al despido de los
trabajadores temporales es, des-
de la sequnda perspectiva, muy
inferior a la que se dispensa a los
que ostentan la condicion de in-
definidos: los costes de la extin-
cion de los contratos temporales
son de ocho dias con caracter ge-
neral, frente a los 45 dias que en
la representacion social mayorita-
ria se asocian al despido de los tra-
bajadores fijos. Las consecuencias
de esta dualidad son claras: el
ajuste discurre por la via de la ex-
tincion de los contratos tempora-
les, que es rapida y barata, y no a
través de otros mecanismos mas
complejos y costosos.

1. La formacién de la
disciplina vigente

Desde el punto de vista juridico,
cabe afirmar que a esta situacion
se ha llegado como consecuencia
de las decisiones normativas de fi-
nales de los anos setenta y de los
ochenta (2). La historia normativa
anterior habfa conducido en este
terreno a la paulatina construccion
de un principio de estabilidad en el
empleo, consagrado definitivamen-
te desde el punto de vista legal en
la Ley de Relaciones Laborales de
1976, y concretado en la preferen-
cia por los contratos laborales in-
definidos y en la sujecién de los
contratos temporales a un princi-

pio de causalidad. Sin embargo, de
manera practicamente inmediata,
y con la finalidad de combatir al
desempleo derivado de la crisis eco-
noémica de la época, el ordenamien-
to volvié sobre sus pasos para per-
mitir la suscripcion de contratos
temporales no causales. La menta-
lidad imperante a la sazon era la de
facilitar a las empresas la contrata-
cién de trabajadores, con indepen-
dencia de la naturaleza indefinida
o temporal del vinculo y con la fi-
nalidad de crear empleo. Como in-
dicaba la Ley 32/1984, de 2 de
agosto, que introdujo la primera
reforma importante en el Estatuto
de los Trabajadores (€T), la nueva
regulacion que se establecia de la
contratacion temporal trataba de
«incentivar el que las empresas fun-
cionen en cada momento con el
mayor volumen de empleo posible,
sin esperar a la consolidacion de las
nuevas actividades o a la confirma-
cion de la reactivacion de la deman-
da en el mercado». Mientras las
normas laborales abrian nuevos es-
pacios a la posibilidad de recurrir al
trabajo atipico, generando nuevas
figuras como el posteriormente
desaparecido contrato de lanza-
miento de nueva actividad, descau-
salizandolo, mediante la expansion
de la contratacién temporal en fo-
mento del empleo, o haciendo de-
saparecer trabas y limites anterior-
mente existentes, como en el ca-
so del tiempo parcial, el entrama-
do protector de los trabajadores
indefinidos permanecia incélume.

La indicada liberalizacién po-
sibilité un elevado crecimiento de
los contratos temporales, hasta
alcanzar al final de la década el
30 por 100 del total de contra-
tos y superarlo durante los prime-
ros afios de la siguiente. La des-
truccion de empleo indefinido
que se produjo hasta mediados
de la década fue compensada
después por el crecimiento de
aquellos que sustituyeron a los fi-
jos. No hace falta insistir ahora en
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los efectos negativos de esta si-
tuacion. Basta indicar que en la
década de los noventa se abrid
un proceso de revision que con-
tinda hasta ahora (3).

Aunque el principio de prefe-
rencia por el contrato indefinido
que establecia el art. 15.1 de la ver-
sion original del €T (1980) no ha
vuelto a recuperarse formalmente,
lo cierto es que nuestro ordena-
miento lo garantiza, en el plano le-
gal, a través del principio de cau-
salidad de la contratacién temporal
gue establece. La contratacién tem-
poral acausal, vinculada, como he-
mos visto, a la finalidad de la crea-
cion de empleo, ha sido objeto de
paulatinas restricciones, primero
en cuanto a su configuracién (1992)
y después en cuanto a los supues-
tos en los que resulta licita su uti-
lizacién (1994 y, sobre todo, 1997).
En la actualidad, su uso universal
ha desaparecido y su utilizacién ha
sido confinada a ciertos colectivos
con extraordinarias dificultades de
acceso al empleo: minusvalidos;
trabajadores excluidos cuando
sean contratados por empresas de
insercién. Es verdad que ocasional-
mente se ha caido en la tentacion
de usar los tipos contractuales de
duracion determinada como me-
didas de fomento del empleo de
alcance mas general. Ello ha ocu-
rrido en 1993-1994, cuando el
contrato de formacion, «rebauti-
zado» de aprendizaje, podia, a un
madico precio, ser desarrollado sin
dispensar la formacion que justifi-
ca su temporalidad, y también,
aunque en menor medida, en 2001,
cuando se disparé el numero de
sujetos con los que podia celebrar-
se. Ambos excesos, sin embargo,
han sido objeto de correccion por
las reformas de 1997 y 2006 res-
pectivamente.

La recuperacion de la causali-
dad de la contratacion ha ido
acompanfada del establecimiento
de mecanismos dirigidos a forzar

la conversion de temporales en in-
definidos, asi como a eliminar los
incentivos que para las empresas
puede suponer la contratacién de
aquellos o, directamente, sancio-
narla. La reforma de 2006, en el
primer sentido, introdujo un sis-
tema de conversion automatica
de contratos temporales en inde-
finidos en los casos de reiteracién
de contratos con el mismo traba-
jador por un perfodo superior a
24 meses en un periodo de refe-
rencia de 30. En cuanto a desin-
centivar el recurso a los contratos
temporales, el primer movimien-
to en esta linea ha sido la igua-
lacion de costes. Si una de las
«ventajas» que puede presentar
para las empresas el recurso al
empleo precario se relaciona con
la degradacion de condiciones de
trabajo que lo caracteriza, una for-
ma de desincentivarlo bien pue-
de ser la garantia de igualdad de
temporales y fijos. Afirmada pri-
mero por la jurisprudencia ordi-
naria y constitucional desde los
afios ochenta, al menos respec-
to de las formas mas groseras de
discriminacion protagonizadas por
los convenios, el legislador ha pro-
cedido después a consagrarla de
manera explicita (2001). Més alla
de la igualacion, en fin, la evolu-
cion normativa ha contribuido a
hacer mas gravoso el recurso a los
contratos de duracion determina-
da mediante distintas técnicas.
Desde 1997, en linea que se ha
seguido en 2001 y 2006, los pro-
gramas de bonificacion de cuotas
se han dirigido fundamentalmen-
te al empleo estable, y sélo de for-
ma marginal, respecto de colecti-
VoS con muy especiales problemas,
al de caracter temporal. La legis-
lacion ha evolucionado ademas
hacia una rebaja relativa de las
cuotas de los contratos estables
de alcance general, al introducir-
se diferenciacion en las cotizacio-
nes por desempleo. Junto a ello,
debemos anadir la aparicion en
2001 de especificas indemniza-

ciones por fin de contrato y la po-
sibilidad de que las empresas que
abusen de los contratos tempora-
les puedan ser declaradas respon-
sables del pago de las prestacio-
nes de desempleo causadas por
los trabajadores afectados, intro-
ducida en 2002.

De las consideraciones anterio-
res cabe deducir dos cosas. La pri-
mera es que nuestro ordenamien-
to laboral, con algunos vaivenes,
camina, por lo que se refiere a la
contratacion, en la direccién co-
rrecta: la restriccion del papel de
los contratos temporales en el
conjunto del mercado de trabajo.
La segunda, que no lo ha conse-
guido. La tasa de temporalidad
so6lo ha disminuido de forma muy
limitada en los afos siguientes a
la reforma de 1997y, si lo ha he-
cho recientemente de forma mas
acusada, se ha debido exclusiva-
mente a la concentracién de los
efectos inmediatos de la crisis en
los trabajadores temporales.

2. Las insuficiencias
del modelo

De cara a la futura reforma del
mercado de trabajo, parece exis-
tir consenso en la necesidad de
continuar de forma decisiva en la
reduccién del papel de la contra-
tacion temporal en nuestro siste-
ma. Es claro en el debate acadé-
mico (recuérdese que la Propuesta
aboga directamente por la supre-
sién de los contratos temporales,
salvo el de interinidad). Y también
en el terreno del didlogo social: no
s6lo los sindicatos se han pronun-
ciado sobre la necesidad de «erra-
dicar la temporalidad injustifica-
da» (4), los propios empresarios
parecen estar de acuerdo al pos-
tular un «uso racional del contra-
to temporal en la linea de otros
paises europeos» (5). Por Ultimo,
también las Lineas de actuacion
del Gobierno recogen esta idea.
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Ahora bien, si se quiere que este
deseo sea efectivo, es necesario re-
flexionar también sobre las razo-
nes que explican el relativo fraca-
so de anteriores intervenciones que
se ha mostrado en el epigrafe an-
terior.

a) En cuanto a los factores es-
trictamente juridicos que han per-
mitido el mantenimiento de una
alta tasa de temporalidad, es cla-
ro que la tradicional regulacion
de los contratos temporales no
sirve para delimitar de manera
cierta los supuestos en los que
puede recurrirse a ellos. Las defi-
niciones legales de sus causas, so-
bre todo de las de los de obra 'y
eventualidad, serfan en este sen-
tido lo suficientemente amplias
como para dar cabida a situacio-
nes en las que la temporalidad
puede no estar justificada del to-
do: al venir formuladas de una
forma general y abstracta, no
quedan perfectamente claros sus
confines en la vida real. Y, aun-
que desde 1994 con una correc-
cién limitada en 1997, las normas
legales que las establecen han in-
vitado a los convenios colectivos
a su concrecion, es muy discuti-
ble que éstos hayan cooperado al
respecto.

A esta primera insuficiencia del
marco legal deben afadirse otras
que derivan de la accion de los tri-
bunales que lo interpretan. Aun-
que podrian traerse a colacion
otros ejemplos, creo que hay uno
cuyo impacto numérico no puede
ser desdefiable: la admisibilidad
como causa del contrato de obra
de la atencién a una contrata o
concesiéon desarrollada por la em-
presa respecto de otra principal.
En un contexto en el que, como
sabemos, el recurso a la descen-
tralizacion por parte de las empre-
sas va en aumento, esta interpre-
tacion jurisprudencial consolidada
debe tener un impacto numérico
importante, puesto que cabe su-

poner un «masivo recurso por las
empresas contratistas a esta mo-
dalidad de contrato a término» (6).
Hay que pensar incluso en un fe-
némeno que se retroalimenta,
puesto que la previsible degrada-
cion de las condiciones de traba-
jo en el dmbito de las empresas
prestadoras de servicios por cuen-
ta de otras supone un aligeramien-
to de los costes del recurso a la ex-
ternalizacion, y actla como acicate
para recurrir a ésta, lo que a su vez
abre el incremento del posible jue-
go del contrato de obra.

Por ultimo, los instrumentos pa-
ra combatir el uso inadecuado de
los contratos temporales presen-
tan limitaciones. De entrada, el su-
cesivo proceso de erosiéon del al-
cance de los efectos del despido
ilicito, al que me referiré de inme-
diato, tiene probablemente efec-
tos mas que proporcionales sobre
los contratos temporales, puesto
que la penalizacién mas usual pa-
ra el uso indebido de contratos
temporales, el pago de la indem-
nizacion por despido, pierde su ca-
racter disuasorio y/o deja de ser
atractiva para el trabajador, que ha
de correr con los gastos procesa-
les de reclamarla. Por su parte, los
tribunales, a través de determina-
das interpretaciones sobre las cau-
sas o el juego y las consecuencias
del fraude de ley, contribuyen tam-
bién al mantenimiento de la iner-
cia del sistema. En fin, la accion le-
gislativa mas contundente de los
ultimos afios para evitar la reitera-
cién de contratos temporales, in-
cluida en la reforma de 2006,
muestra insuficiencias estructura-
les. Aunque es una iniciativa de al-
to interés, al ser fruto del consen-
5o, deja muchos flancos abiertos
para su funcionamiento real. En
concreto, al referirse la sucesién
contractual a los trabajadores y no
a los puestos, no actta en caso de
rotacion de trabajadores por el mis-
mo puesto de trabajo; y, sobre to-
do, al requerirse que aquella se

produzca en la misma empresa,
deja inmunes los contratos tempo-
rales, que puedan ubicarse en el
terreno de la descentralizacién, sal-
vo que hayan sido concertados con
empresas de trabajo temporal.

b) La insuficiencia en la defini-
cion de las causas tiene un segun-
do efecto colateral: la ocupacién
de espacios del trabajo a tiempo
parcial por los contratos tempo-
rales. Nuestro sistema econémico
permite establecer una conexion
intuitiva entre funcionamiento de
la empresa y necesidad de la con-
tratacion temporal por el marca-
do caracter estacional de algunos
sectores preponderantes. Los pi-
cos en la evolucién anual de la
contratacion lo muestran. Aun-
gue este caracter estacional po-
dria ser cubierto a través de con-
tratos a tiempo parcial, esta
modalidad contractual no acaba
de despegar. Es mas, muchas ve-
ces se emplean contratos tempo-
rales de duracion fugaz que se rei-
teran en el tiempo, en lugar de
recurrir a contratos estables de de-
dicacion reducida.

Sin embargo, el contrato a
tiempo parcial puede ser intere-
sante para las empresas, puesto
que encuentran en €l un impor-
tante manantial de adaptabilidad,
y para ciertos colectivos de traba-
jadores que, aunque «forzados»
normalmente a esta modalidad,
siempre se encontraran mas co-
modos en ella, si tiene un régimen
adecuado, que en los contratos
temporales, que seguramente han
venido «usurpando» su funcion.
Acaso las dificultades que los ase-
sores empresariales pueden encon-
trar para comprender su regula-
cion, evidentes en la disciplina de
1998, v, en todo caso, la falta de
un minimo conocimiento de la dis-
ciplina y de sus posibles funciones,
a partir de su simplificacion en
2001, explican este fenémeno. No
se olvide el papel que las peque-
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fas empresas tienen en nuestro
mercado de trabajo y las dificulta-
des que éstas pueden encontrar
para acceder a una asesoria de ca-
lidad similar a la que se encuentra
al alcance de organizaciones mas
grandes.

¢) Ahora bien, los factores ju-
ridicos no se agotan en las insufi-
ciencias de las normas aplicables
o de la interpretacion que de és-
tas hacen los tribunales de justi-
cia. Existe ademas un mecanismo
de explicacion de primer orden de
la elevada tasa de temporalidad:
la llamada «cultura de la precarie-
dad». El tiempo en el que la con-
tratacion temporal ha ocupado un
puesto estelar en la obtencion de
margenes de flexibilidad por las
empresas ha sido relativamente
elevado: desde mediados de los
setenta hasta bien entrada la dé-
cada de los noventa, las empre-
sas y los operadores juridicos que
se mueven en su entorno se han
acostumbrado a seguir esta via.
Estos ultimos pueden tener sus
propios intereses, que sélo coin-
ciden parcialmente con los de las
empresas: el impresionante nu-
mero de contrataciones en que se
concreta la prevalencia de esta cul-
tura, incluso en época de crisis,
supone una facturaciéon en aquel
mercado en forma de honorarios
por contratacion, prorroga/extin-
cién y gestion asegurativa de todo
ello que hace poco interesante re-
comendar la fijeza, aun existien-
do ventajas importantes en varios
terrenos.

Revertir una tendencia que se
ha consolidado no siempre es sen-
cillo: la generacién, durante ese
periodo, de la indicada «cultura
de la flexibilidad» supone que los
cambios sobre el funcionamiento
real de las empresas han de ser
necesariamente lentos, puesto que
muchas veces cabe preferir «man-
tenerse en el modelo de la flexibi-
lidad centrada exclusivamente en

la temporalidad, ya conocida, a
ensayar otras férmulas... mas
arriesgadas y complejas en su per-
cepcion» (7). En otras palabras,
los problemas que aquejan a es-
tas otras formulas de flexibilidad
(poderes directivos, despido en in-
terés de la empresa) mantiene a
las empresas en su funcionamien-
to tradicional.

lll. LA DISCIPLINA
DEL DESPIDO

Como se acaba de indicar, el re-
curso empresarial a la contratacion
temporal esta en intima relacién
con la disciplina prevista para el
despido o, mejor, con la represen-
tacion que de su alcance se hacen
las empresas: en caso de que ésta
sea rigida o tal se repute, apare-
cerd un evidente interés empresa-
rial en aquélla. Como quiera que
nuestro sistema ha venido carac-
terizado por un elevado recurso a
la contratacién de duracion deter-
minada, es posible que algo no
funcione correctamente en la re-
gulacion del despido.

1. La formacion de la
normativa vigente

El intercambio de rigidez en el
despido por flexibilidad en la con-
tratacion ha sido alentado inicial-
mente por el propio legislador. Co-
mo ya vimos, el modelo inicial
adoptado para atender las deman-
das empresariales de adaptabilidad
ha sido el de la flexibilidad «en el
margen». De este modo, inicialmen-
te, las sucesivas reformas normati-
vas desde mediados de los seten-
ta no han afectado a los contratos
indefinidos: mientras se extendian
las posibilidades de recurrir a con-
tratos de duracién determinada, la
disciplina del despido ha permane-
cido fuertemente anclada en la tra-
dicion. De hecho, la versién origi-
nal del Estatuto heredd los criterios

que habian evolucionado a partir
de la Ley de Contrato de Trabajo de
1931-1944, con las modificaciones
que se introdujeron en los sucesi-
vos episodios normativos de 1976-
1977. Es mas, la evolucion norma-
tiva y jurisprudencial durante este
periodo inicial condujo a un desa-
rrollo ulterior de las garantias de los
trabajadores, como demuestra la
expansion de la categoria del des-
pido nulo y de sus efectos: despi-
dos discriminatorios y fraudulentos;
despidos con defectos formales con
verdaderos efectos de nulidad des-
de la Ley de Procedimiento Laboral
de 1990.

A partir de la reforma del mer-
cado de trabajo de 1993-1994, es
facilmente detectable un cambio
de rumbo: el redimensionamien-
to del modelo de flexibilidad ba-
sado en la «entrada» va acompa-
fiado de la apertura de un proceso
de flexibilizacion en la «salidax». En
el intento de rectificar la trayecto-
ria del mercado de trabajo espa-
fiol, con su elevadisima tasa de
temporalidad y los correspondien-
tes riesgos asociados a la segmen-
tacién, ambos procesos se com-
plementan con la finalidad de
facilitar la utilizacién de los con-
tratos indefinidos por las empre-
sas. Desde 1994, en definitiva, la
orientacion normativa ha venido
siendo la flexibilizacion de la nor-
mativa sobre despido, en el animo
de convertir el contrato indefinido
en una realidad suficientemente
adaptable como para no hacerlo
hostil para la empresa y, con ello,
volver a constituirlo en el paradig-
ma de la contratacién. Los distin-
tos episodios normativos pueden
organizarse claramente en dos ten-
dencias: por un lado, la revisién de
la normativa sobre despidos en in-
terés de la empresa (a); por otro,
la disminucion del coste de los des-
pidos ilicitos (b).

a) La version original del Esta-
tuto habia heredado la tradicion
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que, con algun antecedente repu-
blicano (1935), arrancaba de las
normas del primer franquismo
(decreto de «crisis» de 1944), y en
cuya virtud, y en logica conexion
con la época de la autarquia en la
que se gestaron, los despidos en
interés de la empresa eran objeto
de un tratamiento excepcional y
quedaban sujetos a autorizacion
administrativa. Ciertamente, la dic-
tadura habia procedido a ultima
hora a eliminar los elementos li-
terales mas representativos de es-
ta concepcion catastrofista del
despido econémico (decreto de
«politica de empleo» de 1972);
con posterioridad, en la transicién
(1977) se habian introducido al-
gunas variantes flexibilizadoras pa-
ra despidos estrictamente indivi-
duales en empresas pequefas. Sin
embargo, en 1980 el T, al mar-
gen del limitado intento de adap-
tacion a los criterios procedimen-
tales comunitarios, renuncié a
Innovar y mantuvo una extensi-
sima intervenciéon administrativa,
sin que nadie, ni la autoridad la-
boral ni los tribunales ni la doctri-
na, afrontara la tarea de revisar
las tradiciones interpretativas que
se habian generado. Como con-
secuencia de ello, los despidos de
caracter econémico resultaban ser
imprevisibles en cuanto a su re-
sultado, ya que la Administracion
consideraba que ostentaba facul-
tades discrecionales en la valora-
cion de las propuestas empresa-
riales; en todo caso, eran costosos
no solo por su tramitacion, sino
también, y sobre todo, porque la
imprevisibilidad del resultado em-
pujaba a las empresas a pactar en
el expediente indemnizaciones ele-
vadas o a recurrir directamente a
falsos despidos disciplinarios.

La amplia reforma estatutaria
de 1994 vario este estado de co-
sas de forma contundente. De en-
trada, se intentd romper la tradi-
cion interpretativa de las «crisis»
que arrancaba de medio siglo an-

tes, mediante una redefinicién de
las causas econdmicas, técnicas,
organizativas y de produccién, y
sobre todo de los pardmetros pa-
ra su control. En esta misma linea
de clarificar el alcance del control
sobre las decisiones empresaria-
les insistieron después las refor-
mas de 1997, que intentd clarifi-
car el alcance de la intervencién
judicial, y de 2001, que afiadi6
una nueva causa de despido ob-
jetivo que no es sino concrecion
de las que se habian previsto en
1994. Por otro lado, y si bien no
se acabo con la intervencion ad-
ministrativa de caracter autoriza-
torio, a pesar de encontrarse en
clara recesion en el Derecho com-
parado, fue objeto de un severo
redimensionamiento: aparte otras
novedades en relacion con el pro-
cedimiento en linea con su alige-
ramiento, los despidos «menores»
quedaron exentos de ella 'y, en lu-
gar de tramitarse a través del tra-
dicional expediente de regulacion
de empleo, pasaron al terreno del
despido por causas objetivas y al
posterior control judicial.

b) La segunda linea de tenden-
cia se relaciona con los efectos de
los despidos ilegitimos, cuyo cos-
te para las empresas, desde 1994
y por diferentes vias, ha venido re-
duciéndose de manera consisten-
te. A su vez, la tendencia muestra
dos vias, vinculada la primera a
una relativamente «sutil» erosiéon
de los efectos del despido, y la se-
gunda a la aparicion de una nue-
va modalidad contractual que di-
rectamente presenta costes de
despido inferiores.

La primera idea afecta a los efec-
tos de los despidos ilegitimos en
general. Ya la reforma de 1994 li-
beré al despido de trabas formales:
se elimind la nulidad relacionada
con el incumplimiento de la forma
en la tramitacion del despido y se
facilité la subsanacién de los defec-
tos formales. Pero, sobre todo,

abrié un proceso de reducciéon de
los costes de sustanciacion: la mo-
dificacion de la ejecucién provisio-
nal de las sentencias de despido y,
sobre todo, la institucion de la ener-
vacion del devengo de salarios de
tramitacion creada en 1994, y lle-
vada hasta sus Ultimas consecuen-
cias en 2002, se sitUan claramente
en este terreno. Aunque aparente-
mente son cambios «marginales,
en la medida en que los efectos
mas vistosos del despido ilegitimo,
la readmision en los casos de des-
pido nuloy la cuantia de la indem-
nizacién a satisfacer por el empre-
sario en los de improcedencia, han
permanecido incélumes, lo cierto
es que hacen que los costes reales
de los despidos ilegitimos disminu-
yan de forma notable, sobre todo
si los ponemos en relacion con la
previsible disminucién de la anti-
guedad de los trabajadores como
consecuencia de las politicas vincu-
ladas a la precariedad.

Por su parte, la reforma de 1997
introdujo en nuestro sistema una
nueva modalidad de contrato in-
definido: el contrato de fomento
de la contratacion indefinida. Se
trata de una forma contractual que
intenta hacer amable para las em-
presas el contrato indefinido a efec-
tos de incrementar el recurso a es-
te tipo de contratacién cuya Unica
peculiaridad relevante, respecto a
la contratacion indefinida tradicio-
nal, es la reduccion de los costes
del despido improcedente; aunque
s6lo en caso de despido objetivo
declarado improcedente la indem-
nizacién general, de 45 dias por
ano de servicio con el tope de 42
mensualidades, se reduce a 33
dias por aflo con el tope de 24
mensualidades. En la medida en
gue esta modificacion afectaba a
los efectos principales del despido,
y por tanto tenia efectos de ruptu-
ra con la tradicién, al menos a ni-
vel «simbdlico, su justificacién en
la exposicion de motivos del Real
Decreto-Ley 8/1997, que la intro-

102

PAPELES DE ECONOMIA ESPANOLA, N.° 124, 2010. ISSN: 0210-9107. «LA REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO»




JOSE MARIA GOERLICH PESET

dujo, hacia hincapié en su «carac-
ter transitorio» y en el caracter limi-
tado de sus destinatarios, que se
presentaban como «colectivos es-
pecificos singularmente afectados
por el desempleo y la inestabilidad
laboral». Todo ello hacia que la in-
dicada singularidad en la ordena-
cién del despido que afectaba a los
nuevos contratos pudiera presen-
tarse como dotada de «una solida,
razonable y objetiva fundamenta-
ciony. Lo cierto es que, a estas al-
turas, sabemos que ni la medida es
transitoria ni es tan limitada por lo
que se refiere a sus destinatarios
como se desprende de las anterio-
res afirmaciones: el plazo ha desa-
parecido desde 2001; en cuanto a
los destinatarios, se han ido rela-
jando los requisitos de los indicados
«colectivos especificos» y, sobre to-
do, se ha convertido en normal, in-
cluso en el supuesto mas frecuen-
temente utilizado, el acceso a este
contrato de los trabajadores pre-
viamente vinculados a la empresa
con un contrato temporal; aunque
este Ultimo supuesto se introdujo
sélo con caracter transitorio, en el
intento de forzar la conversion de
temporales en fijos y rebajar rapi-
damente la tasa de temporalidad,
en sucesivas reformas (2001 y
2006) se ha vuelto a abrir la posi-
bilidad de contratar.

2. Las insuficiencias
del modelo

Como adverti al iniciar la refle-
xion sobre nuestra regulacion del
despido, existe una conviccion di-
fusa respecto a su caracter en ex-
ceso rigido que encarece los cos-
tes del despido; los 45 dias de
salario por afio de servicio en que
se fija por ministerio de la Ley, se
argumenta, son extraordinaria-
mente elevados en comparacion
con los establecidos en los paises
de nuestro entorno. Frente a esta
apreciacion, cabe argumentar, con
total razén desde el punto de vis-

ta juridico, que en rigor el Estatu-
to solo fija ese coste para los des-
pidos declarados ilegitimos. Para
los despidos en interés de la em-
presa —esto es, fundados en cau-
sas econdémicas, técnicas, organi-
zativas o de produccién—, sean
objetivos (art. 52 ET) o colectivos
(art. 51 €7), el coste legalmente
previsto es de 20 dias por ano, ci-
fra que se aproxima mucho mas
a los estandares europeos. Con to-
do, esta primera idea es insuficien-
te para cerrar la cuestion en aten-
cion a que, pese a la evolucién
legislativa que ha sido descrita, los
despidos en interés de la empre-
sa no se utilizan siempre como via
de ajuste de plantilla, sino que és-
ta se desarrolla mas bien median-
te la reduccion de los contratos
temporales y, una vez agotado es-
te primer «colchény» de flexibili-
dad, a través del despido discipli-
nario acausal o exprés (8).

En cuanto a la relativamente es-
casa utilizacion de los despidos en
interés de la empresa, se relaciona
seguramente con factores histori-
cos que no han sido complemeta-
mente superados, aun a pesar de
la evolucion normativa e interpre-
tativa que se ha producido desde
1994. Durante la época de la fle-
xibilidad «en el margen», el recur-
so a los despidos econémicos era
arriesgado para las empresas: ha-
biéndose mantenido la autoriza-
cion administrativa y, sobre todo,
la tradicidn interpretativa que se
habfa inaugurado en 1944, la so-
lucién del expediente de regula-
cién de empleo se consideraba
azarosa por las empresas. Ello las
impulsaba a pactar en la fase de
consultas, con indemnizaciones
muy superiores a las legalmente
previstas, o a recurrir directamen-
te a despidos disciplinarios sin cau-
sa, con el coste de los 45 dias en
cuestion.

Es verdad que, desde 1994, se
intentd superar estos problemas.

La evolucién normativa que se ha
descrito mas arriba se movio en
esta linea. Pero no es menos cier-
to que, a mas de quince afios de
la aprobacion de la indicada re-
forma, las empresas contintian
percibiendo como un riesgo el re-
curso a estas vias de ajuste de
plantilla. El funcionamiento real
de esta institucién tiene, sin du-
da, parte de la responsabilidad.
De entrada, existen especiales re-
glas procedimentales, tanto pa-
ra el despido objetivo (preaviso)
como, sobre todo, para el colec-
tivo (expediente de regulacion de
empleo), que empujan los costes
hacia arriba, reduciendo la apa-
rentemente elevada diferencia en-
tre los 20 y los 45 dias. Pero, so-
bre todo, la aplicacion judicial del
despido econémico es incierta,
puesto que coexisten en el am-
bito de jueces y magistrados dis-
tintas concepciones en cuanto al
alcance que debe ser asignado al
control causal que permite el Es-
tatuto de los Trabajadores, y aun-
gue poco sabemos sobre la apli-
cacion administrativa, hay que
sospechar que se mueve en terre-
no similar. Aunque no es posible
demostrar detalladamente esta
idea en esta sede, cabe recordar
los dos filones interpretativos que
el Tribunal Supremo (Ts) abrié con
sus dos sentencias iniciales, de
abril y junio de 1996. Y si bien es
cierto que la sala ha ido optan-
do en los afios siguientes por el
primero de ellos (9), no lo es me-
nos que la existencia de dos visio-
nes sobre el sentido del despido
en interés de la empresa, una mas
«fisioldgica» y otra mas «patold-
gica», continla presente en la
doctrina de los tribunales supe-
riores de justicia 'y, en la jurispru-
dencia del TS, que genera extraias
evoluciones, como la que parece
haberse producido entre 2000 y
2006 respecto a la legitimidad de
los despidos basados en la exter-
nalizacién de una unidad o ser-
vicio, o vistosas contradicciones
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argumentativas como la apareci-
da recientemente en el tema de
la legitimidad del despido funda-
do en la pérdida de una contrata.

De alguna manera, esto hace
que los empresarios consideren co-
mo via principal de ajuste el des-
pido acausal indemnizado o des-
pido exprés; el despido disciplinario
permite, una vez eliminados los
costes de tramitacion, extinguir
cualquier contrato sin tener que
pasar ningun control judicial, aun-
que al elevado coste de 45 dias, o
33 en el caso del contrato de fo-
mento de la contratacion indefi-
nida. El legislador, principal prota-
gonista, como hemos visto, de la
reduccion de costes del despido
ilegitimo a través de la eliminacién
de los costes de sustanciacion y de
la generacion del contrato de fo-
mento, asi como los tribunales,
que dan facilidades para el uso de
esta via, han sido desde luego
cémplices en la consolidacion de
la primacia de esta via extintiva,
cuyo resultado final es un coste re-
lativamente elevado del ajuste (10).

IV. LA FLEXIBILIDAD
INTERNA

Se ha afirmado recientemente
que los problemas de la ordena-
cion de nuestro mercado de tra-
bajo no son tanto de flexibilidad
externa como interna. Desde la
perspectiva de aquella, ocupamos
los primeros lugares europeos en
todos los indicadores hasta el pun-
to que puede ser «mas sensato
concluir que la enfermedad que
padecemos es... la de exceso de
flexibilidad externa», que es pre-
cisamente la que peores efectos
tiene sobre el sistema econémico.
De ahi que sea necesario que el
analisis que hemos desarrollado
hasta ahora haya de ser comple-
tado por el de los instrumentos
que juegan en el interior de las
empresas, sin expulsar trabajado-

res, para permitir a estas ajustar-
se a las exigencias econdmicas. Es
facil en efecto admitir que el ob-
jetivo final es un modelo flexible
«porque tiene mayor posibilidad
de ajuste interno», en vez del ac-
tual, «que se acomoda a las exi-
gencias ciclicas o productivas des-
pidiendo mano de obra rapida e
intensamente» (11).

1. La formacion de la
normativa vigente

Por lo que se refiere al marco
normativo de los poderes y facul-
tades empresariales vinculadas a
la nocion de flexibilidad interna,
su formacion sigue pautas simila-
res a las analizadas en los epigra-
fes anteriores. Es cierto que el Es-
tatuto de 1980 puso las bases para
modernizar la regulaciéon, pero no
lo es menos que tales bases eran
limitadas y solo llegaron a concre-
tarse limitadamente. Cabe admi-
tir, en este sentido, que en 1980
se inicié un proceso de moderni-
zacion de la clasificacién profesio-
nal y la movilidad funcional, si bien
es posible que en los quince afios
siguientes no llegara a cerrarse. La
negociacion colectiva habia de
afrontarlo, y para ello se le abrian
los caminos necesarios mediante
la «degradacion» de reglamenta-
ciones y ordenanzas laborales,
aunque sélo lo hizo limitadamen-
te. En otros terrenos, el Estatuto
fue mas continuista. Con caréacter
general, y aunque comenzaban
a vislumbrarse excepciones, la fi-
jacion de las condiciones de tra-
bajo continuaba correspondiendo
al esquema tradicional del princi-
pio de favor (normas legales de ca-
racter minimo, solo mejorables por
los convenios). En cuanto a las fa-
cultades empresariales de modifi-
cacién contractual —modificacion
sustancial, movilidad geografica—,
se mantenia la configuracién tra-
dicional que las sujetaba a autori-
zacion administrativa.

La reforma de 1994 supuso un
impulso decisivo para la flexibiliza-
ciéon de esta situacion. Ademas de
cerrar el proceso que se habia abier-
to en 1980 respecto a clasificacion
profesional y movilidad funcional
—larificacion legal de aspectos os-
curos, eliminacion de las ordenan-
zas laborales—, abrid el de revisar
el continuismo del que podia ado-
lecer la version original del Estatu-
to de los Trabajadores. Por un lado,
aungue el principio de favor conti-
nuo vigente en el terreno de las de-
claraciones generales (cfr. art. 3 €T),
en realidad se introdujeron impor-
tantisimas excepciones. Algunas
normas imperativas, minimas o ma-
ximas, desaparecieron y otras adop-
taron una textura mas flexible me-
diante diferentes técnicas; pero,
sobre todo, las normas imperativas
dejaron de ser un paradigma nece-
sario: muchas de ellas se transfor-
maron en dispositivas, cuya aplica-
cién podia ser eliminada por las
previsiones de normas inferiores.
Este fendmeno se extendio, ade-
mas, tanto a las relaciones entre la
ley y los convenios colectivos como
a las que se establecen entre aqué-
lla, éstos y unos acuerdos de em-
presa que han ido adquiriendo
una importancia creciente. Por otro
lado, y en lo que se refiere a mo-
vilidad geografica y modificacion
sustancial, la reforma modernizé
sustancialmente estas institucio-
nes: elimind la autorizacion admi-
nistrativa y clarificé algunos de los
problemas interpretativos que se
planteaban con anterioridad, en el
intento de convertir sobre todo a
la modificacién sustancial en un ins-
trumento esencial de flexibilidad
dentro de la empresa.

2. Las insuficiencias
del modelo

{Existe suficiente flexibilidad in-
terna en la empresa después de la
reforma de 19947 No es facil dar
una respuesta. De entrada, es ver-
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dad que los mecanismos flexibiliza-
dores que se introdujeron en 1994
son intensos y extensos: adecuada-
mente trabajados, permiten dotar
a las empresas de una plataforma
de adaptabilidad sumamente inte-
resante. La jurisprudencia, por otro
lado, ha apoyado de forma decidi-
da la accién legislativa. Y ello en va-
rios sentidos, entre los que cabria
destacar dos: por un lado, como se
ha sefialado recientemente (Moli-
ner, 2010), el TS ha desarrollado una
interpretacion de la causalidad de
los poderes empresariales en la que
la libertad de empresa ocupa un
papel preponderante; por otro, ha
convalidado las actuaciones de la
negociacion colectiva en relacion
con ellos, aunque, en puridad, pu-
dieran ser discutibles a la luz de la
legalidad; de hecho, ciertas inter-
pretaciones en relacién con el con-
cepto de hora extraordinaria y, so-
bre todo, de las facultades del
convenio en relacion con las modi-
ficaciones sustanciales son buenos
ejemplos de ello.

Con todo, no pueden dejar de
sefalarse algunos problemas de
funcionamiento que acaso menos-
caben la utilidad real de estas insti-
tuciones. En primer término, en mu-
chos casos su regulacién presenta
incertidumbres en cuanto a su al-
cance. Por poner algunos ejemplos,
no es claro si los acuerdos de em-
presa que operan «en defecto de
convenio», de los que existen varios
en el articulado estatutario, pueden
actuar a falta de convenio, a falta

de regulacién en el convenio o sal-
VO que exista en él un criterio expre-
so que lo impida. En cuanto a la
central institucién de la modifica-
cion sustancial de condiciones de
trabajo del art. 41 €T, la empresa
topa con la exigencia de causalidad,
lo que puede frenarla en atencién
a la experiencia en relaciéon con las
causas de los despidos econdmicos
que ya ha sido descrita, asi como
con las dificultades para determi-
nar la diferencia entre lo sustancial
y lo accesorio. Igualmente, existen
algunos problemas respecto a de-
terminadas condiciones modifica-
bles, basicamente las incluidas en
los diferentes tipos de convenios.
Ya he dicho que es cierto que, co-
mo regla general, estas incertidum-
bres van superandose por la juris-
prudencia del TS, y precisamente en
la linea de reconocer la normalidad
del uso empresarial de estas facul-
tades. Pero este proceso se viene
produciendo de forma mas lenta
de lo que seria aconsejable; por
ejemplo, las dudas que se alzaron
en 1994 respecto a la eventual in-
constitucionalidad del art. 41 €T por
permitir la modificacion sustancial
unilateral de convenios extraestatu-
tarios y acuerdos colectivos solo se
ha solucionado de forma definitiva
en 2009 (12). E incluso, después de
su cierre, es posible que solo per-
mitan el acceso limitado de todas
las empresas a ellas.

En este sentido, y en segundo
lugar, aunque la flexibilidad interna
es sumamente importante para las

empresas, no es posible descono-
cer los limites que algunas pueden
tener para utilizarla. De entrada, es
obvio que las medidas de flexibili-
dad interna tienen un interés varia-
ble en funcién de las dimensiones
0 caracteristicas de la empresa; no
todas las instituciones tienen la mis-
ma importancia para las pequenas,
las medianas o las grandes, lo cual
puede tener suma importancia, da-
da la preponderancia de aquéllas
en nuestro tejido productivo. Pero
es evidente ademas que los proble-
mas de inseguridad respecto a su
alcance, afectan particularmente
a las PYME; aun habiendo la posibi-
lidad de que sean aplicables, las pro-
pias dificultades de conocimiento
para los asesores que estan a su al-
cance juegan en su contra.

Por ultimo, y sobre todo, no es
seguro que la negociacion colecti-
va haya asumido las funciones que
la reforma de 1994 le habia con-
fiado. El objetivo era entonces, y lo
continta siendo ahora, la flexibili-
dad «negociada». Es seguro, sin
embargo, que hay cosas que me-
jorar. La informacién cuantitativa
de que disponemos, con todos los
limites que presenta, parece indi-
car que la negociacion colectiva s6-
lo ha asumido limitadamente sus
funciones. Son sumamente revela-
dores al respecto los datos sobre
contenidos de los convenios; he es-
cogido algunos cuya relacion con
flexibilidad resulta evidente y que
hablan por si mismos. Se exponen
en el cuadron.® 1.

CUADRO N.° 1
Porcentaje Porcentaje Porcentaje Porcentaje
Clausula convenios ) Clausula convenios )
. trabajadores . trabajadores

colectivos colectivos
Inaplicacion salarial (descuelgue) 12,62 67,23 Distribucion irregular de jornada .............. 29,32 48,12
Incentivos productividad 28,74 20,91 Jornada ordinaria superior a 9 h./dfa ........ 8,48 19,59
Incentivos asistencia.......... 25,48 18,40 Acumulacién descanso semanal ............... 16,34 20,01
Clausulas de empleo .......c.occooeveeiiiieenn. 52,06 60,95  Clasificacién por grupos profesionales...... 31,08 45,15
Pactos sobre formacién profesional .......... 42,41 50,35 Polivalencia funcional ................c.ccccooo. 25,67 34,01
Fuente: Estadistica de convenios colectivos (www.mtin.es/estadisticas).
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La cosa es tanto mas relevan-
te en la medida en que muchos
de los temas implicados estan en
la agenda de interlocutores socia-
les del maximo nivel desde afos
atras, puesto que los sucesivos
AINC los reproducen afio tras afo.

V. ALGUNAS PROPUESTAS
DE REFORMA

En cuanto a las propuestas pa-
ra una nueva reforma laboral, creo
que lo primero que conviene re-
saltar es que los males de nuestro
mercado de trabajo no se deben
a una unica institucion: es el jue-
go combinado de varias de ellas,
se hayan o no analizado en las pa-
ginas anteriores, y también de
ciertas caracteristicas del modelo
econémico, el que los da como
resultante. Ello supone, aparte,
claro estd, de que la reforma la-
boral no sea suficiente para solu-
cionar los problemas del empleo,
que cualquier propuesta que se
formule en este terreno no pue-
da actuar de manera limitada so-
bre uno sélo de los aspectos. Al
contrario, deberia intentar hacer-
lo de manera armonica sobre to-
dos ellos, puesto que todos ellos
se encuentran interrelacionados.

En relacion con las instituciones
gue se han estudiado aqui, esto tie-
ne una consecuencia evidente: la
«presiény» sobre los mecanismos
que facilitan el recurso a los con-
tratos temporales deberia ir com-
pensada por la «distensién» de los
que comprimen el funcionamien-
to de otras vias de flexibilidad, in-
terna o externa. Pero es importan-
te advertir que la exigencia de una
actuacion armonica, o de conjun-
to, se extiende a otros muchos as-
pectos de las instituciones juridico-
laborales. Me limito a sefalar dos
que considero de una trascenden-
cia especial: por un lado, la orde-
nacion institucional del sistema de
empleo, esto es, los incentivos a su

creacion, la disciplina de la coloca-
cion y, sobre todo, las politicas de
formacién profesional; por otro, la
negociacion colectiva. La primera,
y sobre todo la formaciéon profe-
sional, resulta un elemento esen-
cial para el funcionamiento dina-
mico de la empresa, facilitando que
los ajustes se desarrollen median-
te mecanismos de flexibilidad in-
terna, y del propio mercado de tra-
bajo, al permitir el paso de los
excedentes de mano de obra hacia
los nuevos sectores en expansion
en el nuevo modelo econémico
que tantas veces se nos ha anun-
ciado. Por lo que se refiere a la ne-
gociacion, y sin entrar en detalles,
es claro que ha de jugar un papel
importantisimo en la gestion de la
flexibilidad. En este contexto, se ha-
ce necesario determinar las razo-
nes del relativo fracaso que pue-
de observarse en este terreno, que
probablemente se relacionan, co-
mo por lo demaés indican las Lineas
de actuacion (punto 5), con la iner-
cia de los contenidos que propician
algunas reglas legales, asi como
con la excesiva atomizacion de su
estructura, y proceder a corregir-
las. No insisto en ello toda vez que
es tema objeto de otra aportacion
en este mismo numero.

Por otro lado, cabria replan-
tearse la excesiva uniformidad que
presenta nuestro ordenamiento
laboral. Esta uniformidad supone,
en un primer sentido, que, con al-
gunas salvedades, las normas la-
borales son de aplicacion a todas
las empresas, con independen-
cia de su tamafno. Sin embargo,
las pequefnas empresas tienen, co-
mo es sabido, necesidades espe-
ciales que producen dificultades
especificas en la aplicacion de las
instituciones laborales. Por ello, se
hace necesario identificar unasy
otras a efectos de encontrar alter-
nativas a determinadas vias de fle-
xibilidad que funcionan plenamen-
te en unidades mayores. Las Lineas
de actuacion del Gobierno sefia-

lan algunos posibles problemas
vinculados a esta idea, en relaciéon
con los costes del contrato de for-
macion (punto 2 in fine) o con el
acceso a las suspensiones o reduc-
ciones de jornada alternativas a la
extincion (punto 8), aunque es se-
guro que podrian plantearse otros
aspectos. Por otro lado, la excesi-
va uniformidad puede ser también
considerada en un segundo sen-
tido: la insensibilidad de las nor-
mas laborales hacia los nuevos
proyectos empresariales, el primer
acceso de la empresa al mercado
o las decisiones de ampliar activi-
dades. Al margen del discutible
uso de los contratos temporales,
la Unica cobertura de los riesgos
derivados del fracaso resulta ser,
hoy por hoy, el periodo de prue-
ba, cuya finalidad legal es clara-
mente diferente. Cabria pensar
por tanto en articular algunos me-
canismos especificos del estilo de
los que han existido en nuestro
sistema (contrato de lanzamien-
to de nueva actividad) o existen
en otros paises (demora de la en-
trada en vigor de la legislacién so-
bre despido).

Por lo que se refiere a posibles
medidas concretas en relacion con
la contratacién, parece necesa-
rio insistir en las tendencias que
viene mostrando el ordenamien-
to respecto a la restriccion de la
contratacion temporal. Las ideas
que apuntan las Lineas de actua-
cion del Gobierno son Utiles en es-
te sentido: reforzar la causalidad,
sobre todo, aunque no solo, me-
diante la supresion de la vincula-
cion del contrato de obra a la du-
racion de una contrata, asi como
cerrar el precepto incluido en
2006 respecto a la reiteracion de
contratos temporales con un mis-
mo trabajador, extendiéndolo a
los casos de rotacion de varios pa-
ra un mismo puesto de trabajo;
son éstas medidas indispensables
que, acompanadas por un au-
mento de «las diferencias compa-
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rativas» entre trabajo indefinido y
temporal, podrian impulsar sufi-
cientemente hacia la contratacion
indefinida. Por otro lado, la im-
pulsion en paralelo del trabajo a
tiempo parcial también habria de
contribuir en el mismo sentido, si
bien no estoy seguro de que sea
muy adecuada la propuesta que
se hace en las Lineas del Gobier-
no de distinguir dos supuestos:
uno «que facilite la conciliacién
de la vida laboral y familiar me-
diante la fijacién de un horario de
trabajo fijo y estable» y otro que
permita mas flexibilidad a las em-
presas. Ademas de los posibles
efectos negativos que esta dife-
renciacion pueda desplegar sobre
una parte de la mano de obra fe-
menina, uno de los problemas
que, a mijuicio, ha tenido el des-
pegue del trabajo a tiempo par-
cial ha sido la complejidad de su
regulacion, y es posible que esta
diferenciacion no contribuya a eli-
minarla. Acaso resulte mejor por
ello un Unico contrato a tiempo
parcial, en el que se amplien'y, so-
bre todo, clarifiquen los marge-
nes de flexibilidad, asi como los li-
mites de ésta en relacion con la
conciliacion de la vida familiar.

No creo, por otro lado, que
sea necesario crear nuUevos con-
tratos. La propuesta de contrato
Unico, a la que no se hace refe-
rencia alguna en las Lineas, resul-
ta completamente ajena a nues-
tra tradicién y, sobre todo, a los
compromisos internacionales sus-
critos por Espafia (Rodriguez Pi-
fiero, 2009b; Goerlich, 2010). En
cuanto a posibles contratos espe-
cificos para jévenes, desde 1988
se han intentado introducir por
varias vias y, antes o después, se
ha terminado rectificando. Inclu-
so cabria cuestionar si deberian
ser eliminadas las discriminacio-
nes que han subsistido. Otra co-
sa es que quepa articular espe-
cificos programas de empleo para
este colectivo, vinculados por su-

puesto a la formacién profesio-
nal. Ni siquiera parece necesario,
aunque podria estudiarse, la apa-
ricién de nuevos contratos en re-
lacion con la diversificacién de la
normativa laboral a la que se ha
hecho referencia mas arriba, ya
que los mismos fines pueden ob-
tenerse actuando sobre la regu-
lacion del despido. Y quiza sea
mejor, puesto que la no determi-
naciéon temporal siempre impul-
sa a las empresas hacia la rota-
cion del personal.

Por supuesto, el espacio de fle-
xibilidad que cerraria la eventual
reforma de la contratacion y la no
aceptacion de estas nuevas vias
contractuales deberfa ser compen-
sado por la actuacién sobre el des-
pido. Al respecto, las Lineas de ac-
tuacion, ademas de «bucear» en
la posible busqueda de férmulas
que se hayan utilizado en otros pai-
Ses europeos, parece moverse en
una sola linea, la ampliacion del
contrato de fomento de la contra-
tacion indefinida creado en 1997,
puesto que «no entra en las inten-
ciones del Gobierno poner en cues-
tion la regulacion actualmente vi-
gente» para el contrato indefinido
ordinario. Muy probablemente, en
este contexto, la reforma tienda a
concretarse en la normalizacion de
aquél (13). Se trata, en mi opinioén,
de una via equivocada, puesto que,
de producirse, se continuaria ac-
tuando sobre los costes del des-
pido ilegitimo, dando, eso si, un
paso acaso sin retorno para la
desaparicién definitiva de la indem-
nizacion de 45 dias, cuya razona-
bilidad no puede discutirse, toda
vez que esta prevista para sancio-
nar comportamientos ilegitimos
de la empresa. Y existe siempre el
riesgo de que los 33 se continden
considerando un coste excesivo.
Por este camino, no se afronta el
verdadero problema: el de deter-
minar las razones por las que los
despidos en interés de la empresa,
a coste de 20 dias, e incluso infe-

rior para las empresas de menos
de cincuenta trabajadores, no se
utilizan con normalidad en los su-
puestos de causas econdmicas, téc-
nicas, organizativas o de produc-
cién. Por eso me parece mucho
mas interesante explorar la via que
las Lineas de actuacion abren en el
ultimo parrafo de los dedicados
a la «contrataciéon indefinida».
Aunque aparece contradictoria con
la no intencion de modificar la re-
gulacion del contrato indefinido,
se alude a la posibilidad de anali-
zar este problema y la reflexion so-
bre las posibilidades de solucionar-
lo. De hecho, existen posibilidades
de actuar tanto en el terreno de las
causas, dotando de certeza a la in-
tervencion administrativa o judi-
cial, como en el procedimental,
agilizando la tramitacion de las de-
cisiones empresariales en este te-
rreno (14).

Por Gltimo, a diferencia de lo
gue se indica en las reiterada-
mente citadas Lineas respecto a
la flexibilidad interna, no creo que
la negociacién colectiva sea la
Unica responsable de las deficien-
cias de nuestro ordenamiento en
este terreno. Aunque alguna tie-
ne, también le corresponde al le-
gislador. Por eso, detenerse en
aquella idea y en la referencia que
se hace al Kurzarbeit, que no pa-
rece ser distinto a instituciones
ya existentes, las convierte en re-
lativamente pobres. Aparte de to-
do ello, se hace preciso, a mi jui-
cio, abrir un andlisis detallado de
las reglas legales implicadas con
el animo de determinar cuales
entorpecen sin justificacion un
funcionamiento flexible de las
empresas y qué problemas de in-
certidumbre abren, asi como in-
troducir las reformas legales ne-
cesarias para garantizar que en
los convenios colectivos se ana-
licen las relaciones laborales des-
de la perspectiva de la flexibili-
dad: no basta, en este ultimo
sentido, abrir la puerta, es nece-
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sario presionar a los convenios
para que efectivamente crucen
este umbral.

NOTAS

(1) Disponible en: www.crisis09.es/pro-
puesta.

(2) Una reconstruccion mas detallada pue-
de encontrarse en CASAS y VALDES (1989).

(3) Para mas detalles de la evolucién nor-
mativa, véase LAHERA y GARCIA QUINONES (2007).

(4) Manifiesto UGT y CCOO ante la movili-
zacién general del 12 de diciembre (www.ccoo.
es/comunes/temp/recursos/1/272400.pdf).

(5) Diaz FERRAN, G., «Propuestas para una
reforma laboral eficaz», £/ Pais, 3 de marzo de
2010.

(6) Mds y mejor empleo en un nuevo es-
cenario socioeconémico: por una flexibilidad
y sequridad laborales efectivas, Informe de la
comision de expertos constituida en el mar-
co del didlogo social, 2005 (www.tt. mtas.es/pe-
riodico/laboral/20051/informe.pdf).

(7) Més y mejor empleo..., op. cit.

(8) Datos al respecto en DESDENTADO BO-
NETE (2010).

(9) Para un anélisis de la doctrina del TS
en esta clave es interesante el escrito del pre-
sidente de su Sala de lo Social: MOLINER TAM-
BORERO (2010).

(10) Un analisis de las distintas razones
que han transformado esta via en principal ca-
mino para la reestructuracién de plantillas en
RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER (2009a).

(11) GOMEZ, V.; P. INFANTE, |.; RUESGA, S.M.,
y VALDES, F, «¢Qué reforma laboral?», £/ Pais,
31 de enero de 2010.

(12) Para la aproximacion teorica al pro-
blema, véase BLASCO PELLICER (1995). La sen-
tencia a la que se alude en el texto es la STS de
5 de octubre de 2009, rec. 3012/2008.

(13) Se ha propuesto por voces autoriza-
das (cfr. GOMEZ, P. INFANTE, RUESGAS, VALDES,
«tQué reforma laboral?», op. cit.) y parece
formar parte del plan B del Gobierno en caso
de que no haya acuerdo (segun la informa-
cion «Corbacho confia en que el pacto labo-
ral se firmara en abril», El Pais, 9 de marzo de
2010).

(14) Cfr. AsioL, M., y BLasco, A., «La re-
forma de la regulacion de los despidos econd-
micos», en Crisis, reforma y futuro del Dere-
cho del trabajo. Estudios en memoria de
Ignacio Albiol Montesinos, en prensa.
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