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ambos, de tal manera que si el empresario ha satisfecho en su totalidad la
indemnizacién, puede reclamar al trabajador lo que corresponde a su parte de
culpa.

» Hemos de tener en cuenta que, tedricamente, el trabajador aparece como
sujeto responsable de todas las obligaciones que generan sus actos, tanto contrac-
tuales como extracontractuales.

Su responsabilidad no se agotaenla esmctamente disciplinaria. De ahf que
quepa tal exigencia. Efectivamente, la responsabilidad disciplinaria surge como
«la adaptaci6n a la relacion derivada del contrato de trabajo de los principios de
la responsabilidad civil» (24), a fin de hacer frente a los incumplimientos del
trabajador de los deberes derivados de su situacién jurfdica como tal y en ningin
momento excluye la exigencia al trabajador de responsabilidad por cualquier otra
via; es mds, incluso pueden ser acumuladas. Es decir, la responsabilidad que
analizamos, la responsabilidad civil, subsiste independientemente de la respon-
sabilidad disciplinaria reguladza en los articulos 58 del ET. y 63 de la L.C.T..

Algunos autores (25) han argiiido que si el empresario responde es porque
efectivamente ha habido culpa por su parte, de forma que no cabria repercutir la
indemnnizacién sobre el dependiente. Otros, como GULLON (26) se inclinan por
la distribucién de las consecuencias del dafic. RUBIO GARCIA-MINA (27) y
ROGEL VIDE (28) consideran que este derecho de repeticién implica el
reconocimientodela objetivizacién en laresponsabilidad del empresario: responde
aunque la culpa sea de su empleado. Atendiendo a esta responsabilidad objetiva
imperante, cabria fundamentar ésta en que el empresario asume los riesgos de 1a

actuacién de su empleado, ya que disfruta de los beneficios que reporta la
actividad que realiza. Y a pesar de que el art. 1904 le concede un derecho de
repeticion, el riesgo normalmente lo asume él, dada la insolvencia frecuente de
suempleado. Eso sf, en todo caso Ia principal protegida es la victima del dafio que
va a ver satisfecha la lesidn de su derecho y cuya reparamén es la finalidad del
articulo 1903 del C. Civil.

(24) DURAN LOPEZ, F., «Las garantias del incumplimiento de la prestacién laboral: el
poder disciplinario y Ia responsabilidad contractual del trabajador», Revista de
Polltica Social, n® 123, Julio-Agosto 1979, Pégs. 13,49 y ss..

(25) DEANGEL YAGUEZ, R., Laresponsabilidad civil, Deusto, Bilbao, 1988. Pdg, 132
¥ 85

(26) GULLONBALLESTERQS, A. Cursode Derecho Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1968,
P4g. 485,

(27) RUBIOGARCIA-MINA, J., «Laresponsabilidad civil del empresario», Discursode
recepeitn en Ja Real Academia de Jurisprudencia y Legislacitn. Madrid. 1971. Pdgs.
50y ss.

(28) ROGEL. VIDE, op. cit. pdgs. 159 y ss.

LA REFORMA DEL MERCADO DE TRABAJO:
UNA VALORACION CRITICA

Por JuaN GoreLLI HERNANDEZ *

SUMARIO: 1. La necesaria reforma laboral: 1. Reforma del
mercado de trabajo y flexibilidad laboral.-2. Reforma del mercado
de trabajo y demanda empresarial de trabajo.—11. Medidas de fle-
xibilidad interna: I. Flexibilizacidn. salarial.~2. Regulacisn de
Jornada y flexibilidad -3. Movilidad —I11. Medidas de flexibilidad
externa: I. La extincién del contrato de trabajo.~2. Contratacion
temporal —IV. Conclusion.

I. LA NECESARIA REFORMA LABORAL
1. Reforma del mercado de trabajo y flexibilidad Iaberal

La polémica sobre la necesidad de cambios estructurales en el seno del
Derecho del Trabajo no puede considerarse nueva ni mucho menos; a lo largo de
ladécadade los 801aflexibilidad (1) se constituyé como tema estrella del discurso
econdrico. En la actualidad, el resurgir de la crisis econémica ha puesto de
manifiesto las importantes alteraciones estructurales que sufren la oferta y la
demanda de empleo (2). Como resultado de esta situacién se ha producido un
apreciable cambio en el seno de la doctrina laboral espariola, que ha reconducido

* Doctor en Derecho y Profesor de Derecho del Trabajo de la Universidad de Sevilla.
(1) La flexibilidad, tal como la entendemos en este trabajo, serfa «todas aquellas reformas
que tienden a ajustar las calidades, cantidades y precios de este factor de produccién

(el trabajo) a las conveniencias del sistema productivo», definicién de MARTIN
VALVERDE, A.: «La politica de empleo: caracterizacién general y relaciones con el
Derecho del Trabajo», Documentacién Laboral n# 9, pagina 701, En similares térmi-
nos, VALDES DAL-RE, F.: «conjunto de medidas tendentes a promover el ajuste del
empleoalas necesidades productivas de las organizaciones homénimas», «Flexibilidad

en el mercado de irabajo y ordenamiento laboral», Papeles de Economia Espaiiola, o
22, pdgina 302.

"(2) Eneste senlido KANAWATY, G. y MOURA CASTRO, C.: «Los sistemas econdmicos

y sociales de numerosos pafses se hallan sometidos en la actualidad a rdpidos cambios
estructurales (...}, el cambio se manifiesta tanto en la oferta de mano de obra como en
laestructurade la demanda de personal calificado, Esta evolucidn va cobrando impulso
¥ dificulta el mutuo acoplamiento de la oferta y la demanda. En no pocos pafses se
observa una agravacion del desempleo unido a la escasez de mano de obra eq ciertas
ocupaciones. «Nuevas orientaciones en materia de formacién: Un programa de
accién», Revista Internacional del Trabajo, 1991 N2 1
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sus posiciones desde la defensa del tradicional «status quo» de nuestra parcela
jurfdica, a propugnarla necesidad de ransformaciones que faciliten el crecimicn-
to econdmico, la racionalidad empresarial y la generacién de empleo. No es
posible ya entender esas constantes demandas de flexibilidad como simples
cortinas de humo empresarial, sino como una verdadera necesidad de reformar
nuestro sistema laboral (3).

La «nueva» crisis econdmica y el desempleo por ella generado, es en sf un
importante elemento de impulso de cambio de la normativa laboral, pues
frecuentemente se demanda mayor flexibilidad como «mecanismo amortigua-
dor» (4), redescubriéndose la flexibilidad como «palabra mdgica» (5), si bien
encubierta bajo el manto de una denominacién mds genérica: la reforma del
mercado de trabajo, que incluye aspectos referidos a la gestién del mismo y a su
eficacia: modificaciones en el servicio piblico de empleo o en la capacitacién
profesional de los trabajadores; aunque la carga principal de la reforma laborat va
a consistir en la flexibilizacién de las condiciones de trabajo.

Junto a Ja crisis econ6mica hay otros factores coadyuvantes en ese impulso,
En primer lugar estd la acelerada introduccién de nuevas tecnologias en los
sistemas de produccidn, lo que ocasiona profundos cambios estructurales, de
organizacién del trabajo y ocupacionales (6); la empresa necesita una mayor
capacidad de adaptacién a los procedimientos de produccién que cada dia
requieren cualificaciones més especificas a los trabajadores (7). Por otra parte
estd la expansién que han sufrido los mercados, que ya son mundiales, incre-
mentédndose el dmbito de los posibles consumidores; pero también ha originado
una feroz competencia internacional, especialmente sentida en nuestro pafs
debidoal proceso de integracién europea y ala politica de «convergencia» (8). Por

(3) Yaen pieno perfodo de expansion econémica se planteaba ef problema desde este punto
de vista porlos economistas; asf RECIO, A.: «Flexibilidad, eficiencia y desigualdad (no-
tas sobre la flexibilidad laboral), Sociologfa de! Trabajo, N 4 (1588), paginas 81 y B2.

(4) Expresién utilizada por SAGARDOY BENGOECHEA, 1A : «Flexibilidad laboral. El
caso de Espafta», Revista de Trabajo, N? 83, pégina 10.

{5) RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Flexibilidad: Jun debate interesante o un debate inte-
resado?», Relaciones Laborales, n? 3 de 1987, pagina 1.

(6) Laintroducci6n de tas nuevas tecnologfas tiene en un primer momento la reduccién del
empleo. En esta direccién de RECI) ANDRELU, A.: Capitalismo y formas de contra-
facidn laboral, Ministerio de Trabajo, Madrid 1988, pdgina 385,

{7) Esevidente que se requerird una mano de obra con suficiente formacién y que sea capaz
de adaptarse a las constantes innovaciones que se puedan producir. Una interesanie
reflexidn sobre la relacion entre formacién e introducci6n de nuevas tecnologias puede
contemplarse e, PEREZ AMOROS, F.: «Formacién profesional en la Comunidad
Econémica Europea y el déficit de cualificaciones», Relaciones Laborales, N® 16-17,
pigina 80.

(8) A consecuencia de este proceso se ¢xige la «modificacién del marco institucional del
mercado de trabajo». PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «La «reforma del mercado de
trabajo» y las transformaciones del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, N®
16-17 de 1993, pdgina 12,
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dltimo, estd el fenémeno de 1a afluencia masiva de mano de obra, resultado de la
explosién demogréfica de los 60-70 y la incorporacién de la mujer al trabajo,
oferta de empleo que el mercado de irabajo no ha podido asimilar (9).

Se ha generado una dindmica en torne a la competitividad empresarial,
término totémico que casi se constituye como finalidad de orden piiblico, ante la
que debe plegarse cualquier otro interés. Paralelamente se ha tendido a asimilar
dicho fendémeno con la flexibilidad empresarial, que se presenta como un
elemento positivo y necesario para el Derecho del Trabajo.

El problema ahora no es responder s{ o no a la reforma laboral, pues parece
absolutamente perentoria. La cuestion es bien distinta y se plantea en términos de
cudles lareforma que serequiere (10}, y si se produce en condiciones socialmente
aceptables (11). Nuestro objetivo es analizar aquellas propuestas de reforma que
afectan directamente a la regulacién de la relacién laboral, pues es aqui donde
previsiblemente actuard con mds fuerza Ia tendencia flexibilizadora.

2. Reforma del mercado de trabajo y demanda empresarial de trabajo

Cualquier intento de reforma debe asumir que el principal problema que se
nos presenta hoy dia es que estamos ante una crisis de demanda de empleo (12),
lo cual no es precisamente nuevo (13). Las politicas econdémicas seguidas en

(%) Un andlisis detallado de estos fendmenos pueden contemplarse en diversos informes
tanto de la Administracidn espafiola como de la OCDE, asi: La reforma de la polftica
de empleo y de los servicios piiblicos de empleo en Espasia; Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid 1991, pdginas 33 y ss. También Peliticas de mercado de
trabajo en los noventa, Ministerio de Trabajo, coleceién informes QCDE, Madrid
1991, piginas 25 y ss.

(10} Eneste sentido se expresa PALOMEQUELOPEZ, M.C.: «La «reforma del mercade
de trabajo» ...», op. cit., pdgina 13, :

{11) En este sentido debe advertirse de lo socialmente injusto que serfa plantear come
solucidn a la crisis la negacién radical de los derechos laborales. Asf, SAGARDOY
BENGOECHEA.: «Ya he dicho que es dificil defender, politica o juridicamente, Io
tesis de la irreversibilidad absoluta de los derechos laborales incorporados al
ordenamniento positivo, pere un Derecho del Trabajo que constiteyera un conjunto de
normas totalmente reversibles perderfa la confianza, ¢ mejor, ¢l respeto de los
trabajadores y darfa paso a Ia iniciaci6n de las conquistas no pacificas, reproducien-
do, en definitiva, el proceso histdrico de todos bxen conocido», «Flexibilidad en
Espaiia ...», op.cit., pagina 12.

(12) En similares términos RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Ordenacién y flexibilidad de!
mercado de trabajo», Relaciones Laborales, N* 13 de 1993, pdgina 1.

(13) Esta situacién se presenté con toda crudeza a principio de la década de los pasada:
asf, ALONSO OLEA, M.: «El trabajo como bien escaso», conferencia pronunciada
en el Clrculo de Empresarios, el 15 de julio de 1982 y citada por MARTINEZ
EMPERADOR, R., en Estabilidad en el empleoy contratacién temporal, Ministeric
de Trabajo, Madrid 1983, pdgina 226.
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Europa occidental y especialmente en nuestro pais adolecen de un importante

, elementonegativo: suincapacidad de generarempleo, sin que siquiera sea posible
recuperar el perdido cuando se estd en una etapa de crecimiento econémico (14).
Estamos pues, ante un fenémeno estructural y no simplemente coyuntural, Al
comenzar el nuevo perfodo de crisis econdmica se aumenta el proceso de
generacion de esa «nueva pobreza» (15) que es el desempleo (16}, lo que ha
desencadenado finalmente la exigencia de reforma inaplazable. La propuesta de
los economistas ha sido y es la tradicional: «Para el crecimiento estable del
empleo es imprescindible remover e] conjunto de rigidez que bloguea el fun-
cionamiento del mercado de trabajo» (17)..

Desde nuestra perspectiva el anterior andlisis adolece de un importante
vicio: pese a reconocer que el problema reside en la incapacidad del sistema
econdmico para generar empleo, las medidas propuestas y las que ya se han
tomado son instrumentos que actian sobre la regulaci6n laboral y como tales s6lo
incidirdn sobre el propésito de crear empleo de manera indirecta y tangencial; ha
de reconocerse, por tanto, que la incidencia de las posibles reformas serd escasa.
La verdadera solucidén estd en el campo de 1a politica econdmica, que ha de ser
capaz de aumentar la demanda de empleo.

II. MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD INTERNA (18)
1. Flexibilizacién salarial

Es tradicional la concepei6n economicista de que el desempleo masivo se

{14) Los datos del desemplec generado entre 1986 y 1991, perfodo que puede conside-
rarse de expansitn econémica, oscilan entre 2.924.200 parados en el peor afio (1987)
¥2.289.000 en el mejor {1991). La situacitn es todavia més grave si comparamos las
cifras de solicitudes de empleo realizadas por trabajadores, frente a la demanda de
contratacién realizada por los empresarios en ese mismo perfodo: la diferencia oscila
enre un exceso de 2.545.300 solicitudes de empleo en el mejor afio (1990) y los
3.268.400 del peor (1988, cifra muy similar a la de 1991). Boletin de Estadisticas
Laborales, noviembre 1993.

(15) Estaes laterminologfa utilizada por BAILLEAU, F.: «Mercado de trabajo y cambio
de las politicas sociales en Europaw, Sociologia del Trabajo, n® 13, pégina 42.

(16) Eldesempleo registrada en nuestro pais durante 1993, hasta octubre es de 2.506.900,
lo que supone un aumento de mds de un cuarto de millén de desempleados respecto
de 1992,

(i7) MALO DE MOLINA, J.L.: «La flexibilidad del mercado de trabajo desde 1a
perspectiva de la politica econémica», Relaciones Laborales, n® 3, de 1987,

(18) Siguiendo a SAGARDOY BENGOECHEA, por flexibilidad interna nos referimos
a la reestructuraci6én del tiempo de trabajo, movilidad funcional y flexibilidad
salarial. En la flexibilidad externa se comprende tanto la extincién del contrato como
el uso del contrato temporal, «Hacia una concepcidn positiva de 1z flexibilidad
labarals. Relaciones Laborales. n 2, papina 27.
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debe sobre todoalarigidez de los salarios reales, identificindose el encarecimien-.
to de salarios con el desempleo (19); poniéndose el acento en lo pernicioso que:
resulta una subida salarial en el marco de una grave crisis econémica.

Si bien lo anterior puede ser cierto, no implica que la regulaci6n del salario
sea rigida. El Estatuto de los Trabajadores se limita bdsicamente a conceptuar el
salario (art. 26}, aestablecer normas que son expresiéndepreceptos constitucionales
(la figura del salario mfnimo -art. 27 ET-, expresion del derecho a una remune-
racion suficiente -art. 35 de la Constitucién-, o 1a prohibicién de discriminaci6n
del art. 28 ET) y a introducir reglas sobre el pago y a establecer medidas de
garantia del salario.

El Decreto 2380/1973 y su Orden de desarrollo favorecen la flexibilizacién,
pues regulan el salario como una institucién compuesta, no sélode una percepeién
econdmica porel simple hecho de trabajar un determinado némero de horas, sino
por todo un conjunto de componentes salariales: los complementos. Esta estruc-
tura facilita una desagregacisn del salario, permitiéndose la adaptacién del salario
alas circunstancias de la empresa. Ademds, la LCT de 1944, vigente con cardcter
reglamentario, complementa esta regulacién (arts. 38 y ss) con normas referidas
al trabajo a destajo, trabajo por tarea, trabajo a comisi6n, participacién en
beneficios y algunas normas «anti trust». Como elementos negativos, podria
afirmarse que estamos ante una regulacién poco homogénea, dispersa, e incluso
en algunos aspectos bastante antigua; pero no implica ni mucho menos que sea
una normativa rigida.E] problema no est4 tanto en 1a normativa sino en el uso que
de ella se ha realizado por parte de los actores sociales. Las criticas pueden
centrarse bdsicamente en dos aspectos esenciales:

- La escasa relevancia dada a determinados complementos: los pagados por
calidad o cantidad de trabajo. Desde la perspectiva de condicionar todo a la
competitividad se pretende una mayor relacién entre el salario y Ia preductividad
del trabajador, de ah{ 1as constantes llamadas de atencién a los sindicatos paraque
faciliten una mayor valoracién de este complemento en la negociacitn salarial y
lograr una mayor correspondencia entre el coste salarial y la productividad 20),

(19) Enestadireccién MALODEMOLINA, J.L.: «Laflexibilidad del mercado de trabajo

desde la perspectiva de la politica econémica», Relaciones Laborales. n® 3 de 1987,
pégina 107. Segiin SAGARDOY BENGOECHEA, este uno de los postulados
econémicos neoliberales tradicionales; «Haciz una concepcién positiva ...», op. cit.,
pdgina 11.

(20) En este sentido el informe de la OCDE: Polfticas de mercade de trabajo para la
década de los neventa, publicado por el Ministerio de Trabajo, Madrid 1991, plgina
41. En todo caso ha de observarse una cierta modalizacidn, pues si bien este es el
punto de partida de! informe, también se prevé ligar remuneracin con formacidn,
por la via de vincular la remuneracion con «la capacitacién general y no con los
resultados y la productividad del momento (...) los trabajadores serfan remunerados
segun su capacidad y no simplemente en funcién de su produccién inmediatar; op.
cit., pdgina 150. Como elemento impeditivo de 1a absoluta generalizacitn de esta
pretension hia de destacarse que hay amplios sectores de la produccién en los que es
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pidiéndose incluso fijar ¢l salario sobre los resultados y beneficios de Ia empresa
(21). Paralelamente se critica también la excesiva importancia que en determina-
dos 4mbitos laborales se concede a un complemento como el de antigiiedad, que
premia la estabilizacién del trabajador en la empresa cuando se atraviesa un
momento de cambio ¢ inestabilidad (22).

-El otro aspecto que estd recibiendo mds fuertes criticas es 1a politica seguida
por los sindicatos de exigir incrementos salariales reales por encima de los IPC
anuales. Esta ha sido una gran preocupaci6n de los economistas: la rigidez en el
constante crecimiento salarial, de ahi que uno de los principales objetivos que se
marcé el Gobierno fuese lograr un pacto de rentas (23). Lo que se persigue €5
reducir el coste laboral para lograr dos objetivos: a) aumentar los beneficios
empresariales para generar asi mdas empleo; b) aumentar la competitividad de las
empresas.

Somos partidarios de la contencion salarial en una situacién de inestabilidad
econdmica como la que vivimos; ahora bien, no somos de la opinién de que sea
cierta laregia «menor salario=mds empleo», Elincremento del beneficio logrado
por lareduccién de salario puede ir destinado a fines muy diferentes: aumento del
consumo o del lujo empresarial, financiar inversiones especulativas, o incluso
sustituir empleo estable por trabajo temporal (24). Para que la contencién salarial
produzea efectos positivos sobre el mercado de trabajo ha de establecerse un
efectivo control de la reinversién de los beneficios logrados.

Han de tenerse en cuenta los efectos negativos que sobre una economia en
crisis tiene una dréstica reduccion de salarios, pues forman uno de los elementos
sustanciales de los que depende la demanda y el consumo interior, de maneraque

muy diffcil el control de ia productividad, ya sea per motivos tecnolégicos o porla
organizacion del trabajo; enestamisma direccion se expresa RECIO, A..: Capitalismo
y formas de contratacidén laboral, op. cit., pigina 243. ‘

(21) En este sentido la propuesta que dirigi¢ el Gobierno al CES. Desde una posicién
critica con esta postura puede verse a DENEUBOURG, C.: Desemplea y flexibilidad
del mercado laboral en los Pafses Bajos, Ministerio de Trabajo, Madrid 1991, pigina
236 y ss.

(22) Desde una posici6n critica con el complemento de antigiedad, SAGARDOY
BENGOECHEA, I.A.: Op. cit., pdgina 12,

(23) De esta manera se conseguirfa evitar que el coste laboral fuese considerado «un
activo inmovilizado, con una inversion «casi fija»». VALDES DAL-RE, F.: «Fle-
xibilidad en el mercado de trabajo y ordenamiento laboral», Termas Laborales, n®22,
pigina 304.

(24) RECIO, A.: «Flexibilidad, eficiencia ...», op. cit., pigina 86.

(25) Deestamanerapuedeestablecerseunaregla diferente ala que vefamos antes: «mayor
salario = mayor consumo = mayer produccién = mds empleo». En este sentido han
de recordarse las palabras del mismo ADAM SMITH: «Ninguna sociedad puede
florecer y considerarse feliz cuando la mayer parte de sus miembros es pobre y
miserable», «An inquiry into the nature and causes of the wealth of nationss,
Clarendon Press, Oxford 1976, pdgina 96.
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mientras mis bajo serd el salario, menor serd el nivel de consumo y miés se
acentuard Ia crisis econétnica, por lo que no es deseable una pérdida salarial (25).
Hay por tanto varias posibilidades en cuanto a los efectos econémicos que ¢l
salario puede tener y en ambos casos puede defenderse 1a 16gica de los razona-
mientos (26).

Probablemente el mejor planteamiento para lograr una mejor adaptacién de
las necesidades salariales a la situacion econémica pase por un proceso de
negociacién colectiva sobre la realidad econémica actual y superar el rigido
esquema de limitarse a introducir mejoras salariales sobre mejoras de los afios
anteriores, como si fuesen lfmites que deben ser necesariamente superados afio a
afio, fomentindose la fijacién de salario sobre la productividad del trabajador
(27). No entendemos tan necesarios los cambios de cardcter normativo, pues la
regulacidn del salario no es realmente rigida (28), aunque s{ mejorable.

2, Regulacién de jornada y flexibilidad

Al igval que en materia de salario, la regulacién del Estatuto de los
Trabajadores en esta materia no es excesivamente rigida, dejando un amplio
margen a [a negociacién colectiva (29). Basicamente la regulacion de la jornada
implica ¢l establecimiento de limites: 40 horas semanales, 9 horas diarias y 12
horas entre jornada y jornada. En si mismos estos limites son 16gicos y tienen
como finalidad viltima velar por el estado fisicode los trabajadores, repercutiendo

{26) MARTIN SECO, LF.: «Quiebra del modelo econémico espafiol», en VV.AA.: Lg
larga noche neoliberal, Instituto Sindical de Estudios, Madrid 1993, pagina 170.

(27) Eneste sentido la posicién actual se inclina por considerar deseable una negociacidn
de estructura descentralizada, acercdndose lo mds posible a la realidad de cada
empresa; asf, RODRIGUEZ-PINERQ, M.: «Ley y convenio colectivo en la reforma
del mercado de rabajo», Relaciones Laborales, n® 14 de 1989, p4gina 6; de igual
modo el informe de Ia QCDE «Politicas de mercado de trabajo para la década de los
noventas, op. ¢it., pAgina 41. De todas maneras no consideramos totalmente acertado
afirmar que la estructura ideal, con cardcter absolutamente general, debe ser la
negociacitn a nivel empresarial, incluso durante largo tiempo la experiencia de
limitacidn salarial vino protagonizada por la via de los grandes acuerdos; asf,
GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: «Recomposicién del sistema econémico
y Derecho del Trabajo», en VV.AA. El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
ante la crisis econdmica, | Jornadas de 1a Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid 1984, pdgina 24.

(28) Asf, RODRIGUEZ-PINERC, M.: «El origen de esas rigideces en muchos casos no
estd en las reglas legales, sino en costumbres, culturas, tradiciones y puntos de vista,
que dificilmente podrian superarse mediante simples modificaciones legislativas».
«Ley y convenio colectivo en la reforma del mercado de trabajo», op. ¢it.., pdgina 5.

{29) Delamismaopinién SAGARDOY BENGOECHEA, J A : «Flexibilidad 1aboral ...»,
op. cit., pdginas 19-20.



74 Juan Gorerrt HERNANDEZ

positivamente sobre la empresa en forma de un rendimiento adecuado. El m4s
problematico es el semanal, que puede esclerotizar las necesidades empresaria-
les; sin embargo el art. 36 del ET permite su superacién cuando la jornada se
establezca una jornada anual en convenio. También serfa factible eliminar ei
limite diario, pero con exclusitn de aquellas actividades que exifan undeterminado
grado de esfuerzo fisico,

La regulacién reconoce figuras tales como el horario flexible, el trabajo a
turnos, el contrato a tiempo parcial, las horas extraordinarias, e incluso el RD
2001/1983 prevé la posibilidad de jornadas especiales para actividades a las que
resulte contraproducente la regulacién gencral; en este 1itimo caso si parece
conveniente una ampliacién de los supuestos de jornada especial para lograr una
mayor adaptacion a las necesidades actuales.

La regulacién de jornada se ve afectada por dos cuestiones de radical
importancia:

a) La reduccidn de la jornada. Ha de reconocerse la validez de esta medida
como mecanismo de solucién de caricter coyuntural y aplicado de manera
puntual a empresas que atraviesan periodos de crisis. Desde la perspectiva
empresarial permite una reducci6n del coste sin tener que acudir al despido;
siendo generalmente aceptadas por los trabajadores por ser un mal menor, pero
también por el acceso a las prestaciones de desempleo parcial,

Otra forma de ver el problema es utilizando esta medida para obiener un
mejor reparto del trabajo existente: una jornada menor supone una mayor
necesidad de mano de obra para mantener fa misma produccién. El problema es
que se choca con los intereses de los trabajadores, que se niegan a sufrir pérdidas
salariales de manera generalizada. Ha de rcpararse ademds en los efectos
perniciosos de su aplicacién a todo el 4mbito del mercado de trabajo, pues al
suponer una reduccién de salario implica una disminucién del nivel de consuino
y delademanda. Por otra parte, la doctrina laboral ha expresado sus dudas acerca
de que esta medida genere més empleo y reduzca el mimero de despidos (30). No
creemos posible una reduccién generalizada de la Jomada y proporcional del
salario por las dificultades que conllevarfa; en Ja actualidad, la reduccién de la
jomada se interpreta mds como una aspiracién de los trabajadores que como
mecanismo de reparto del empleo.

b) La distribucién de la jornada. Hoy la problemitica reside aqui, no se
discute tanto la cantidad sino como se distribuye y las facultades que aquf tiene
el empresario. La cuesti6n se dilucida en nuestro ordenamiento por la via de las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, que imponen un
proceso de negociacién, y en caso de falta de acuerdo decidird la autoridad
laboral, previo informe de la Inspeccién de Trabajo.

Desde nuestro punto de vista creemos pasitiva la desaparicién de a autori-
zacién administrativa, reforzdndose la fase negociadora. Entendemos que debe

(30} Puede verse eneste sentidoa DAUBLER, W.: «Nuove tecnologie: Un nuovo Diritto
del Lavoro?s, Giornale di Diritto del Lavoro, 1985, pagina 77.
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primarse el justificado interés empresarial sobre el laboral de mantener una
jornada u horario absolutamente inalterable; ahora bien, siempre dentro de unos
l6gicos mérgenes, pues estamos asistiendo a una modificacion de las condiciones
inicialmente pactadas por parte sélo de uno de los contratantes:

1) En primer lugar, han de existir esas «probadas razones» del art. 41 para
modificar las condiciones contractuales, debiendo probarse en el proceso de
negociacién.

2) Ladecisi6n empresarial podré ser sometida a revisidn Judicial, tantorespecto
de las causas que la motivan, como de la proporcionalidad de ia medida. En este
sentido es interesante mantener el informe previo de la Inspeccion de Trabajo.

3) Debido a que es una modificacién introducida por el empresario, sin
acuerdo con los trabajadores, éste debe hacerse cargo de los perjuicios que a éstos
lescausasudecisin; esconveniente, portanto, manteneriaextincién indemnizada
del contrato por deseo del trabajador.

Dentro de la distribucién de 1a jornada hay que sefialar dos problemas sobre
los que también se ha producido una fuerte polémica: el contrato a tiempo parcial
¥ las horas extras. En cuanto al primero, es un mecanismo por el que se logrard
una mayor adaptacién a las necesidades de la empresa, ¥y procurar una sustitucién
de las horas extras por esta via, E1 Real Decreto-Ley 18/1993 ha establecido una
nueva regulacién con importantes innovaciones:

1) Se amplfa el concepto de contrato a tiempo parcial. La definicién del RD
1991/84 inclufa bajo este nombre a aquéllos en los que el trabajador realizaba una
prestaci6n inferior a las 2/3 partes de la jornada habitual en la actividad. El art, 4
del RD-Ley considera contrato a tiempo parcial cualquiera que se celebre por
debajode la jornada habitual en la actividad, lo que implicard una mayor facilidad

- @ la hora de ceflirse a las exactas necesidades de la empresa. La mayor expresion

de esta ampliacién es la desaparicién como figura independiente de los contratos
fijos discontinuos, que a tenor de la nueva regulacién sen siempre contratos a
tiempo parcial (31).

2) Se destruye la presuncién «iuris tantun» de indefinicién (art. 3 del RD
1991/84). El art. 4 del RD-Ley 18/1993 establece que se «entenderd» indefinido
siempre que se concierte para realizar trabajos «fijos y periGdicos» en la empresa.
Surge asf la duda de si se refiere al contrato fijo discontinuo, y asf es dada la
referencia a la periodicidad del trabajo. De manera anémala se distinguen los
contratos fijos discontinuos de ejecucién periédica ¥ los que se realizan sin fecha
cierta, porque sélo de los segundos se predica €l despido ante la falta de
llarmamiento o convocatoria; sin embargo somos de la opini6n que la regla debe
ser de aplicacién general a todos los contratos fijos discontinuos. Es evidente que
Ia figura del contrato fijo discontinuo a tiempo parcial ofrece las mayores
posibilidades de adaptacién de la jornada a las necesidades empresariales, loque
supone una norma claramente flexibilizadora.

(31) La Disposicién Derogatoria del Real Decreto 2317/93 deroga expresamente la
regulaci6n de los contratos fijos discontinuos contenida en el RD 2104/84.
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3) La regla mds criticable es la referente a la cotizacién ¥ proteccién de
seguridad social. Por una parte se afirma que la cotizacién dependerd del salario
percibido por las horas efectivamente trabajadas, norma que coincide con el art.
4% del RD 1991/84; lo que no coincide es que si cl trabajador no realiza una
prestacién de al menos 12 horas a la semana o 48 al mes, la proleccién de
seguridud social sélo incluiri las prestaciones derivadas de riesgos profesionales,
la asistencia sanitaria por contingencias comunes y FGS (32). Esta norma nos
plantea serias dudasen cuantoasu licitud constitucional, la diferencia consistente
en trabajar méds o menos horas a la semana o al mes no es un elemento objetivo
suficiente como para establecer un trato desigual, mdxime en un tema tan delicado
¥ trascendental como la proteccién social. Salvo este ditimo dato critico, enten-
demos que es una regulacién aceptable, pues profundiza en una mejor adaptacién
del factor trabajo a las necesidades empresariales. '

4) EI RD 2317/93 de desarrollo del Real Decreto-Ley introduce la regla de
que fos trabajadores que realizan su tarea a tiempo pazcial tienen los mismos
derechos que los trabajadores a tiempo completo, salvo las peculiaridades que, en
funcién del tiempo de trabaje, estén cstablecidas porley (el RD-Ley o el Estatuto
de los Trabajadores) o la negociacion colectiva. Esia torma suple a las distintas
menciones especificas establecidas en el art. 2 del RD 199 1/84.

Respecto al contrato de relevo, sdlo resaltamos una acertada precisién
juridica del RD-Ley: se podré celebrar el contrato cuando el trabajador que serd
Jubilado parcialmente retina las condiciones (menos la edad) para tener derecho
a la pensién contributiva de jubilacién.

En cuanto a las horas extras, diversas han sido las propuestas, desde su
eliminacién hasta la supresién del recargo salarial. Parece evidente que el
principio de distribucién del empleo juega en contra de su existencia, pero es
0bvio que a través de las mismas se da solucién a situaciones imprevistas (ya sea
de produccién o actividades de salvamento o prevencién). El problema estriba en
que los empresarios las utilizan como un elemento ordinario, y los trabajadores
las consideran como un incremento retributivo absolutamente deseable (33).
Nuestra posiciénes lade mantenerlas peroconunadoble reduccién, tanto referida
al ndmero méximo como en los supuestos en que puedan ser utilizadas, que
abarcaria s6lo a situaciones en las que haya una verdadera necesidad y éstas sean
inexcusables (sélo las motivadas por fuerza mayor y por imperiosa necesidad de
produccién) (34). Esto facilitar4 Ia sustitucién de las horas extras por contratos a

(32) Laregla de limitacién de la proteccién en matesia de seguridad social parece tener
su origen en la opinién sustentada por el profesor OJEDA AVILES en un articulo
publicado en el periédico B! Pais, en fecha 23 de agaosto de 1993,

{33) Estosaspectos fuerondestacados porla propuesta de Dictamen del Consejo Econdmico
y Social sobre lareforma del mercadode trabajo {pagina 22) como principal elemento
negativo de la utilizacién de las horas extras.

{34) Enrealidad, tal como resalta GARCIA MURCIA, la flexibilizacién de los lfmites de
jornada hardn que las horas extras puedan ser innecesarias; «Perspectivas de Ia
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tiempo parcial. Otro mecanismo limitador de la hora extra opera de§de 1
perspectiva contraria, desincentivando al trabajador para no hacerlas; consisic e
que por convenio se sustituya el incremento salarial por periodos de _df:scanm
posibilidad que establece nuestro ordenamiento pero que apenas se utiliza. M4
problemdtica parece la eliminacién o reduccién del incremento salarial (35), puc
si bien es un instrumento adecuado para desincentivar a los trabajadores as
realizacién, porcontra fomenta su uso entre los empresarios, que con laregulacid
actual han hecho un abundante uso de Ias mismas.

3. Movilidad

A diferencia de salario y jornada, la regulacion de la movilidad es considt
rada acertadamente como bastante rigida. Por movilidad nos referimos a L
modificaciones o cambios de la prestacion de trabajo que realiza el empresari
para adaptar el factor trabajo a las necesidades organizativas de la empres.
Incluye las facultades, tanto ordinarias como extraordinarias, fk_al empresario pa
especificar la prestacién laboral en cada momento: la movilidad funcxcfnal,
geogrifica o las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.

La movilidad puede ser uno de los instrumentos que jueguen un papel ¢
mayor importancia en una situacién de crisis de empleo, siendo un instrqmenl
muy eficiente para evitar la extincién de contratos de trabajo, pues mientr:
mayor sea la facultad empresarial de reorganizarse menos tendré que acudir
despido; por contra hay gue afirmar que no es un elemento que tenga u
importancia especifica en la generacién de empleo. ]

En lineas generales, todo trabajador es contratado con una determina
clasificacion profesional por la que se le atribuyen unas concretas funciones (i
16.3 ET), y el empresario puede disponer de los trabajadores siempre que actt
dentro de los limites legales de la movilidad funcional (art, 39 ET: pertclncncm
grupo profesional, titulacidn habilitante, respeto a los derechos profesionales
econdmticos (36)). El principal impedimento a la movilidad funcional es
establecimiento de categorias o grupos de trabajadores que funcionan con

reforma del mercado de trabajo», Ponencia presentada a las XII Jornadas Univer:
tarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Granada 9 .
diciembre de 1993, pdgina 40.

{35) Pese a que la repulacién legal estableciese el abono de las horas extras con 1
incremento de al menos el 75% del valor de Ia hora ordinaria, la jurisprudencial
admitido la posibilidad de su reducci6n por convenio colectivo; asi, las St TS de
de enero y 30 de diciembre, ambas de 1992, Ar 35 y 10380 respectivamente.

(36) Existelaposibilidad de superaresos Iimites de manera temporal sies en una categot
inferior, a través del «ius variandi» (art. 23 ET, siempre que haya motivos perentoti
e imprevisibles, por el tiempo indispensable y manteniendo al trabajador en s
derechos econdmicos y profesionales. También puede modificarse a una catego
superior, pudiendo consolidarse la misma, asf como sus derechos.
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obstdculo a las facultades empresariales y mecanismo para lograr la estabilidad
laboral (37).

Laprincipal propuesta en estamateria consiste en estableceruna segmentacion
de funciones mucho mds flexible, asi como fomentar la pelivalencia de los
trabajadores, aunque este aspecto estd mds relacionade con la formacién profe-
sional (38). En este sentido, debe operarse una reforma en profundidad de la
variada y compleja terminologfa utilizada por el legislador que séle produce
confusién: clasificacién (art. 16.3), categorfa (art. 23.3 y 24) y grupo (art, 39) (39).
La regulacién del Estatuto de los Trabajadores introdujo el concepto de grupo
profesional, lo que supuso un importante elemento de flexibilizacién (40), pues
se trata de un concepto mis amplio que el de categorfa, siendo juzgado por la
doctrina come suficientemente flexible y adecuado (41). Ha de profundizarse en

(37) Hadeaciararse que esta division no surge ainstanciade los trabajadores para impedir
el ejercicio de facultades de los empresarios, sino que originariamente obedsce a la
especializacién en el trabajo que trajo consigo la revolucién industrial como
elemento imprescindible para el correcto funcionamiento productivo.

(38) Esto demuestra la intima relacidn entre movilidad y formaci6én profesional del
trabajador: para que funcione eficazmente la movilidad el rabajador debe tener la
suficiente cualificacién para desempefiar diferentes puestos de trabajo; esto tiene a
su vez mucho que ver con la mejora de la produccién y el aumento de la competi-
tividad de las empresas. Creemos necesario que una flexibilizacién de la movilidad
debe llevar aparejada un aumento de la formacién, por o que es indispensable
establecer mecanismos de formacidn a través de la negociacidn colectiva; en este
sentido se mueve el Acuerdo Nacional de Formacién Continua, firmado el 16 de
Diciembre de 1992 y e Programa Nacional de Formacidn Profesional, aprobado por
el Consejo General de Formacidn Profesional el 3 de febrero de 1993. De igual
manerase ha incrementado el papel dela formacién en lanegociacién colectiva, sirve
de ejemplo los distintos acuerdos a los que se ha llegado en esta materia durante el
afio 1993: Acuerdos Nacionales de formacion profesional continuaen los sectores de
las Industrias de Alimentacién y Bebidas (BOE 4-5-93), Metal (BOE 3-6-93),
Hosteleria (BOE 3-6-93), Centros de Asistencia, Diagnéstico, Rehabilitacion y
Promocién de Minusvélidos, (BOE 3-6-93), Construccién (BOE 7-6-93), Actividades
Agrarias, Forestales y Pecuarias (BOE 6-8-93), Ensefianza Privada (BOE 3-9-93),
Artes Grificas, Manipulados de Papel y Carién (BOE 15-9-93), Autoescuelas {(BOE
17-9-93), Comercio (BOE 24-9-93), Centros de Asistencia y Educacién Infantil
(BOE 25-11-93) y Recogida de Basuras (BOE 9-12-93)

(39) RODRIGUEZ-PINERO habla de que en el Estatuto de los Trabajadores conviven
dosldgicas bien distintas: «lalégicadel sistema tradicional de categorias profesionales
cerradas, que sGlo permite cambios transitorios, compensados y justificados respecto
al trabajo de distinta categoria, y la légica de un sistema mds abierto de grupos
profesionales», «Ordenaci6n y flexibilidad ...», op. cit., pdgina 7.

(40) En este sentide RODRIGUEZ-PINERG, M.: «Ordenacién y Flexibilidad ..
cil., pigina 6.

(41) Esta es la opinion de SALA FRANCO, T.: «Las claves para una reforma de la
regulacién de ta movilidad funcionals, Relaciones Laborales, n® 16-17 de 1993,
pagina 40,
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Ia distincién e imponer normativamente el grupo como concepto bdsico sobre el
que ha de girar la regulacién de esta materia 42).

Pese a la introduccién normativa del concepto de grupo profesional no se ha
producido el deseable desarmrollo por la negociacién colectiva, sino que se ha
preferido aplicar lo dispuesto en esta materia en las antiguas Ordenanzas
Laborales (DT 2*del ET), originandouna importante distorsién que es el principal
problema de Iz movilidad funcional. La principal propuesta gubernamental
consiste en suprimir Ias Ordenanzas y sustituirlas por los grupos de cotizacién a
Ia seguridad social, hasta su regulacién por convenio colectivo para obligar a su
negociacién. No creemos en soluciones artificiales ni impuestas a los actores
sociales, ademds los grupos de cotizacidn nada tienen que ver con el concepto de
grupo profesional del art. 39 ET, lo que supondria una medificaciSn misma deesta
figura. Una supresién por las buenas generaria una laguna importante pues se
perderia el marco de referencia para el funcionamiento de la movilidad; zen qué
grupo profesional se contrata al trabajador si es que se suprimen las Ordenanzas
sin un sostituto vdlide?, ;Cémo funcionaria la movilidad sin ese referente?.

Nos mostramos de acuerdo con SALA FRANCO, partidario de un acuerdo
negociado entre empresarios y representantes de los trabajadores, estableciendo
para el caso de fracaso un sistema de arbitraje, permitiendo que un acuerdo
posterior derogue ¢l laudo arbitral {(43).

En cuanto a las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
(permanentes y no sélo temporales} ya comentamos el procedimiento con
anterioridad, y sugerimos la desaparicién de la autorizacién administrativa,
opini6n que creemos extensible a la movilidad geografica, que no es mds que un
tipo de movilidad sustancial (44),

Otra solucién a las necesidades de movilidad consiste en monetizarla tanto

(42} Ha de recordarse la posibilidad de que la movilidad funcional no tenga origen
unilateral, sino por mutue acuerdo, en cuyo caso han de respetarse determinados
limites: que el pacto no sea abusivo, que respete las normas de derecho necesario y
que no s¢ alteren los derechos indisponibles. En este sentido GARATE CASTRO,
J.: «Movilidad funcional en la empresa», Acrual:dad Laboral, n® 36 de 1993, pigina
642,

{43) «Las claves para una reforma de la regulaci6n ...», op. cit., pdgina 43. Esta es la
solucién a la que también Tleg6 la propuesta, no aprobada, de dictamen del Consejo
Econtmico y Social en materia de reforma del mercado de trabajo.

(44) También es posible que se establezca un pacto de movilidad «funcional» a través de
la negociacién colectiva (art. 2.4 RD 696/1980). Este pacto, por su ubicacién
normativa, esta referido a las modificaciones sustanciales, solugidn que entendemos
ha de fomentarse tal como anteriormente sefialamos en materia de modificaciones de
jornada u horario. En materia de movilidad geogrifica debe tenerse en cuenta ln
interesante propuesta del Gobierno realizada a través del documento sometido o
dictamen del CES, que en consonancia con el Programa de Convergencia proponfa
complementar las medidas laborales con actuaciones tendentes a facilitar el acceso
a ln vivienda de trabajadores sometidos a desplazamientos geograficos.
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porla via de pagar por aquellas circunstancias que hacen poco atractivo el cambio
de puesto de trabajo, como la instauracién de un sistema salarial en que los
emolumentos del trabajador tengan como una de las referencia bisicas al puesto
de trabajo que ocupa en cada momento. Esta solucién presenta graves inconve-
nientes, pues fomenta la movilidad a través de incrementar el salario, que si bien
¢s aceptable en una época de expansidn econdmica (45), parece poco adecnado
a una situacion de crisis.

1Il. MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD EXTERNA
1. La extincidn del contrato de trabajo

Dos han sido los mecanismos utilizados por los empresarios en los recientes
periodos de crisis e inestabilidad econémica: el recurso a la contratacién temporal
¥y la destruccién de puestos de trabajo a través del despido como medida de
saneamiento de la empresa (46),

En cuanto al despido disciplinario, se ha producido todo un proceso de
flexibilizaci6n desde la Ley de Relaciones Laborales, que establecia un régimen
de estabilidad real. El Estatuto de los Trabajadores consagré la estabilidad
meramente obligatoria, el despido objetivo y la indemnizacién tasada y no fijada
por el Juez a tenor de las circunstancias de cada caso (47).

Esta normativa flexibilizadora ha tenido importantes efectos secundarios:
por un lado, el principio de causalidad se ha desplazado del despido a la
indemnizacién: hoy dia no se exige justa causa para extinguir, sino para no

(45) Consideramos que la regla general debe ser la monetizacion de la movilidad
funcional, pues tal como afirmaba DIEGUEZ CUERVO, si la reorganizacién
empresarial consistente en alterar las condiciones originales de 1a prestacién generan
beneficios para el empresario, es légico que el trabajador, sujeto- que ha visto
alteradas esas condiciones, participe del mismo, «Salarios y Productividad», en
VV.AA., El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis econdmica,
Op. cit., pigina 139,

(46} Basta recordar que en los dltimos 10 afios (de 1983 a julio de 1993) se han resuelto
por los Tribunales de lo Social 565.143 casos de despido; las conciliaciones por
despido hansido 2.673.482, deellas 1,737,931 acabaronenavenencia; los trabajadores
afectados por expedientes de extincién colectiva ascienden a688.186. Las cifras son
suficientemente ilustrativas: entre 1983 y 1993 casi 4 millones de trabajadores se han
visto afectados por despidos. Las cifras han sido extraidas det Boletin de Estadisticas
Laborates correspondientes al mes de noviembre de 1993,

(47) Para CASAS BAAMONDE, M.E,, BAYLOS GRAU, A.y ESCUDERO RODRI-
GUEZ, R., la evoluci6n normativa del despido y en concreto del Estatuto de los
Trabajadores ha consagrado el que «la liberalizacion del despido forma parte, como
valor no cuestionado, de la «legislacién de la flexibilidad» de estos Lltimos afios»,
«Flexibilidad legislativa ¥ contractualismo en el Derecho del Trabajo Espafiol»,
Relaciones Laborales, n? 23 de 1987, pégina 25,
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indemnizar, Por otra parte, la técnica de tasar [a indemnizaci6n, concebida con
una finalidad de facilitar el despido, ha evolucionado en direccién contraria y se
ha configurade como un minimo legal sobre el que negociar la extincién (48). No
s$omos partidarios de la reduccién de esta cuantfa, pues no olvidemos que en el
despido disciplinario se abona por la ausencia de justa causa, laindemnizacitn no
€S un «costex» sino una sancion, disminuirla supondrfa no s6lo abaratar el cosle,
sino facilitar actuaciones empresariales al margen de la legalidad,

Mayores poléinicas ha despertado el despido colectivo. Laregulacién espaiiola
establece un proceso con dos fases diferenciadas: una primera de negociacién y, en
caso de fracasar ésta, es la Administracién laboral quien decide aceptar o no el
despido colectivo, Lapolémica ha giradoen tomoala continuidad de laautorizacién
administrativa. El Gobierno se comprometié en el AES a incorporar el acervo
comunitario en esta materia: es decir, la Directiva de 27 defebrerode 1975 (75/129)
(49}, que no exige la autorizacién administrativa, sino simple conocimiento del
propésito empresarial y del proceso de negociacién por la avtoridad laboral. Sin
embargo, se ha resistido a derogar Ia autorizacion, argumentando que la Directiva
exceptia las regulaciones mds favorables para los trabajadores.

El problema no reside en si es aceptable ¥ necesaria la autorizacién adminis-
trativa, pues ia administracién no se ha constituido como una traba importante a
la hora de acudir al despido colectivo, incluso en fase de negociacidn se aprueban
gran cantidad de despidos (50). Donde estriban las criticas es en el hecho de que
los representantes de los trabajadores utilizan la necesidad de autorizaci6én para
incrementar las indemnizacién por encima de lo fijado en la Ley; lo que
incrementa el coste de la extincién hasta igualarlo con los despidos disciplinarios
(51). La cuestidn es si debe eliminarse Ia autorizacién administrativa.

En principio rechazamos que 1a autorizacién sea contraria a la libertad de
empresa (52) y entendemos que el plantearniento debe ponerse en relacién con
la pregunta de si la eliminacién de Ia autorizacidn supondri la contencién del
coste por despido colectivo. Somos excépticos, ya que la desaparicién de la
autorizacién no elimina un posterior control de Ia Jurisdiccién social sing que lo

(48) Desde este punto de vista RODRIGUEZ-PINERO entiende que el Estatuio de los
Trabajadores, «que tuvo un claro propésito flexibilizador, ha intreducido rigideces
cnnuestro sistema de despido que no existfan en periodos anteriores», «Ordenacidn
y flexibilidad ...», op. cit., pdgina 6.

(49) Recientemente reformada por la 92/56.

(30) En 1992, de los 7.273 expedientes de regulacién de empieo autorizados, que
persegufan el despido, 6439 fueron pactados ¥ s6lo 834 no lo fueron. Hasta agosto
de 1993, de los 8.923, 8.105 fueron pactados y s6lo 818 no lo fueron.

(51) Asi lo ha demostrado SERRANQ, J.: «Un afto critico para el mercado de trabajo
espafiol», Relaciones Laborales, n® 10 de 1993, pigina 89.

(52) GARCIA MURCIA ha expresado recientemente sus dudas acerca de esta cuestién
&1 su ponencia «Perspectivas juridicas de reforma del mercado de trabajo» a las XII
Jornadas Andaluzas de Derecho del tRabajo y Seguridad Social, pigina 45 del
original,
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acentda; mds aun, se harfa desaparecer una instancia administrativa, conocedora
de las vicisitudes de las crisis econémicas que originan los despidos colectivos y
S sustituirfa por otra no precisamente experta y sin los medios necesarios para el
contro] de Ia misma, lo que puede alargar mds la decision final en torno a Ia licitud
de los despidos colectivos. En el mejor de los casos, cabe preguntarse si la
desaparicién del control administrativo no desencadenarfa una cascada de des-
pidos colectivos centrados en trabajadores fijos, con la idea de una posterior
sustitucién por trabajo eventual. Por dltimo ha de recordarse que la Administra-
ci6n puede defender un interés pliblico que justifica el control administrativo: el
acceso de los trabajadores 2 las prestaciones de desempleo,

En los tiltimos dfas circula en nuestro pais un texto sobre una posible reforma
del Estatutode los Trabajadores (53). Con las necesarias reservas, podemos hacer
referencia a algtin aspecto relevante. De entrada, el concepto mismo del despido
colectivose adapta alanormativacomunitaria que, tal comodestacaba GOERLICH
PESET (54), implica a tres elementos: extincién a iniciativa empresarial, basada
en circunstancias estrictamente causales ¥ atenor de un elemento cuantitativo, el
mimere o porcentaje de trabajadores despedidos en un determinado plazo de
tiempo (90 dfas) (55). Esto significa reducir el concepto del despido colectivo al
excluiratodos aquéllos que sean inferiores al nimero fijado por lanormativa. Los
supuestos no incluidos bajo el concepto de despido colectivo serdn conceptuados
como despidos objetivos por amortizacién de puestos de trabajo; lo que generars
una colectivizacién de un tipo de despido que era netamente individual ¥ que
queda con una naturaleza intermedia entre el individual y el colectivo.

En segundo lugar, se introducen nucvas causas de despido colectivo: las
organizativas y las de produccién. En realidad no es una novedad, pues éstas no
sonsino especificaciones de Ias causas tecnol6gicas o econémicas. Por ltimo, las
actuaciones empresariales consistentes en realizar reiterados despidos que no
alcancen el niimero méximo para que se aplique la normativa sobre despido
colectivo, serdn considerados en fraude de ley y declarados nulos. De Ilevarse a
cabo esta normativa supondria la introduccidn expresa de a doctrina del despido
nuio por fraude de ley, lo cual no debe sino alegrarnos.

2. Contratacién temporal .

Siennuestro pafs se ha aplicado con intensidad un mecanismo de flexibilidad

(53) Nos referimos al publicado en el periddico EI Pafs los dias 9 ¥ 10 de diciembre de
1993,

{54} «Informe técnico-juridico sobre el despido colectivo en la Europa comunitaria»,
Actualidad Laboral, n® 11 de 1993, pégina 173,

(55) Enconcretosehablade considerardespido colectivo cuando se despidaen un perfodo
de 90 dias al menos a 10 trabajadores en las Empresas que ocupen menos de 100, el
10% de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre 100 y 300
trabajadores o 30 trabajadores en empresas que ocupen a 300 o mds trabajadores.
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ese ha sido la contratacién temporal. Basta recordar los datos sobre la cantidad de
contratos temporales que se han producido en nuestro pais para comprobar la
certeza de la afirmacién (56). Esta cifra también nos constata que empresarios y
representantes de los trabajadores han preferido esta via en vez de los ajustes
salariales para adaptarse a las necesidades del mercado; en este sentido puede
hablarse ciertamente de una via espafiola hacia la flexibilidad.

Lareformade 1984 seintrodujo porparte del Gobierno con el convencimiento
de ser el #nico mecanismo adecuado para lograr «el crecimiento y el desarrolio
econdmico y social» (57). Se parte de la base de que los empresarios contratarin
mds trabajadores mientras mas facilidades tengan para extinguir el contrato,
eliminandolaestabilidad ylimitando las responsabilidades econémicas derivadas
de laextincién (58). Se adectia as{ la preducci6n a las variaciones de Ja demanda,
La consigna es precarizar para crecer: el ejemplo mds claro es haber admitido la
contratacién temporal sin exigir causa al guna que la justifique, nos referimos al
confrato temporal de fomento.

Lacuestién aresolver es si la introducciénde la precarizacion mds feroz ha dado
los frutos esperados y compensa ese esfuerzo o carga que normativamente se ha
exigido a los trabajadores, En este punto cabe afirmar que, si bien es cierto que la
temporalizacién de larelacién ha permitido aumentar espectacularmente la contratacién
laboral, sin embarge hay todo un mar de dudas en cuanto a los efectos positivos.

El mismo hecho de la generalizacién de este tipo de contratos nos plantea
serias dudas sobre las posibles desviaciones indeseables que hayan podido
producirse. Los elevadisimos niveles de fraude detectados a través de la juris-
prudencia laboral demuestran que se ha producido un uso perverso de la
contratacién tempotal.

(56} En cifras globales, la contratacion temporal en los iditimos 5 afios ha Supuesto mds
del 53% de las contrataciones totales celebradas €N nuestro pais:

Afio C. Temporales C. Totales %
1588 4.483.999 4.714.332 95,2
1989 5.099.927 5.356.732 95,3
1950 5.251.659 5.532.673 95
1991 5.241.990 5.522.518 95
1992 ' 4.872.053 5.16.795 ] 94,5
1993 2.841.326 3.036.984 93,6

Estas cifras han sido obtenidas del Boletin de Estadsticas Laborgles de noviembre
de 1993. Las cifras referentes 1 1993 tan sélo comprenden de enero a agosto, -

(57) CASA BAAMONDE, M.E., BAYLOS GRAU, A. y ESCUDERO RODRIGUEZ,
R.: Op. cit., pdgina 23,

(58) Eneste sentido se expresa MONTOYA MELGAR, A.: «Laestabilidad en el empleo
¥ la reforma socialista del Estatuto de los Trabajadores», Revista de Derecho del
Trabajo, n° 76, pégina 75. De igual manera MARIN CORREA, J.M.: «Estabilidad
enelempleoy contrato temporals, Actualidad Laboral, n?25de 1991, pégina 1.243,
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Por la via de la precarizacién se puede fdcilmente obtener lo que el
ordenamiento niega: la flexibilidad absoluta de las relaciones laborales. Bajo la
amenaza de ver extinguidos y no prorrogados los contratos se consigue gue el
trabajador admita condiciones de trabajo muy inferiotes a las legalmente esta-
blecidas. Es 16gico pues que acepte condiciones de trabajo que serian rechazadas
legitimamente por cualquier otro irabajador; esta situacién ha sido bautizada por
los propios economistas como «empleos de baja calidad» (59).

Por otra parte, al pender la prérroga sobre la cabeza del trabajador a modo de
espada de Damocles, aquél que sufre la contratacién temporal suele ser «por
esencia de su situacién, un trabajador sumiso, no proclive ni a reivindicaciones,
ni tan siquicra a reclamar sus derechos» (60). Esto demuestra lo delicado de la
estructura de nuestro sistemade relaciones laborales y que através de un elemento
comao la facilitacién del mecanismo de salida puede llegar a aiterar el entero
contenido de la relacién laboral.

A esta situacidn debemos sumar que la contratacién temporal, generalmente
de escasa duracién, va unida muchas veces a una amplia gama de conductas
fraudulentas, utilizdndose para cubrir necesidades permanentes de las empresas,
abaratando drasticamente los costes laborales: contratos para la formacidn sin
formacién o para tareas en las que no es necesaria en absoluto, contratos a tiempo
parcial con prestacion de trabajo a tiempo completo, prestaciones de trabajo de
categoria superior parala que ha sido contratado y un largo ete. de comportamientos
absolutamente reprobables. Por si fuera poco, nada ha impedido que el beneficio
econdémico ocasionade se haya destinado a sustituir trabajo indefinido por
temporal (61).

Frente a esta situacidn, el control administrativo brilla por su ausencia (62),
poco o casi nada pueden hacer los jueces de lo social ante situaciones en las que
apenas si hay constatacién probatoria {63); ademds, el control de los representan-
tes de los trabajadores establecido por la Ley 2/1991 de poco ha servido. Se

(59) MUNOZ DE BUSTILLO, R.: «Salarios, desempleo y calidad de empleo», en
VV.AA. La larga noche nealiberal, op. cit., pagina 175. ‘

{60) MARTINEZ GARRIDO, L.: «Abusos en la contratacién laboral temporal y controt
Judicial», Actualidad Laboral, n® 27 de 1991, pdgina 351.

(61) Esteesel efecto sustitucion, que fue perfectamente concretado por YALDES DAL-
RE, F.: «Politica de empleo y proteccién por desempleo en Espaiia: datos para una
evaluaciénw, Dacumentacion Laboral, n° 6, pigina 39. De igual manera, PALO-
MEQUE LOPEZ, M.C.: «Un compaiiero de viaje histérico del Derecho del Trabajo:
la crisis econdmicax, Revista de Politica Socigl, n® 143, pdgina 16.

{62) ParadGjicamente destaca que las administraciones publicas han sido uno de los
principales beneficiarios de la precarizacién, siendotan frecuentes las irregularidades
cometidas que incluso jocosamente la doctrina ha Hegado a hablar de Ia «patente de
corso que se viene concediendo a favor de las administraciones piblicas para la
duracidn temporal de sus contratos de trabajo». MARIN CORREA, I.M.: «Estabi-
lidad en el emplec ...», op. cit., pigina 1246,

(63) En este sentido MARTINEZ GARRIDO, L.: Op. cit., pégina 349,
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produce asf una segmentacion absolutamente indeseable de los trabajadores en
dos grandes grupos (64): Ios trabajadores con contrato indefinido, que ejercen sus
derechos laborales, y un segundo integrado por trabajadores precarios, absolu-
tamente capitidisminuidos. En definitiva cabe afirmar que la contratacién tem-
poral ha servido como medio indirecto y perverso de empeorar las condiciones de
trabajo y reducir los derechos de los trabajadores; por esta vfa no hemos
conseguido empresas flexibles, sino precarias.

Es dudoso que la temporalidad haya servido para aumentar los puestos de
trabajo y su oferta: tal como afirman VALDES DAL-RE (65) y MARTINEZ
EMPERADOR (66}, s6lo se producirs un incremento del empleo cuando compa-
rado el niimero total de contratos con el de contratos temporales, ¢l primero tenga
un incremento similar al segundo (67); o contrario significa que ha aumentado el
fndice de rotaci6n sobre el mismo nimerode puestos de trabajo y no se ha producido
un verdadero incremento (68). En este sentido cabe incluso afiadir un interrogante:
¢l crecimicnto de la contratacion producido entre 1985 ¥ 1991, ;no se habrd debido
a la situacién de expansién econdmica en vez de a Ia contratacin temporal?

Hay que volver a plantearse Ia regulacién en materia de contratacidn
temporal, que es excesivamente flexible (69). Debemos centrar el tema de nuevo

{64y Estadualizacién del mercado de trabajo es destacada como elemento negativo tanto
dentro como fuera de nuestras fronteras; asl, RODRIGUEZ-PINERO, M.:
«Ordenaci6n y flexibilidad del mercado de trabajo», Relaciones Laborales, n* 13 de
1993, psgina 4; DAUBLER, W.: Nuove tecnologie ...», op., cit.,, pdgina 73; DE
NEUBOURG, C.: «Desempieo y flexibilidad ...», op. cit., pdgina 218,

{65) «Politica de empleo y proteccion del desempleo ...», op. cit., pdginas 40 y 41.

(66) Estabilidad en el empleo y contratacidn temporal, Ministerio de Trabajo, Madrid
1983, pagina 231 y 232,

(67) En nuestro pais, tal como hemos comprobado con anterioridad, la contratacién
temporal no ha incrementado el niimero de contratos indefinidos, existiendo una
absoluta descompensacién entre unos y otros. Asf, el porcentaje que representa la
contratacién indefinida (contratos indefinidos ordinarios, fijos discontinuos, deo
fomento -de minusvélidos, j6venes, mayores de 45 afios y mujeres- y 1as conversiones
en contratos indefinidos de contratos temporales) no alcanza en el mejor de los casos
sino al 6'4 en 1993 (hasta agosto), decreciendo en los afios anteriores: 5’5 en 1992,
Sen 1991 y 1990, 4'7 en 1989 y 1988,

(68) Estasituacién nos conduce a su vez ados efectos indeseados; porun lado, al aumentar
€l indice de rotacién se producird un incremento en la extincidn de contratos por
transcurso del tiempo y por tanto un acrecimiento en la demanda de prestaciones de
desemnpleo; es esta una de las explicaciones de la grave crisis financiera que tiene
nuestro sisterna de seguridad social. Por otra parte, la excesiva movilidad del
trabajador por diferentes empleos implica una falta de adaptacién a los mismos, lo
que dificulta gravemente las posibilidades de formacién de los trabajadores.

{69) Cabe destacar con sorpresa los constantes llamamientos empresariales a favor de
profundizar en este sistema; no entendemos que haya una necesidad y, mis bien, esta
teclamacién se utiliza como mecanismo para presionar a los trabajadores para que
otorguen concesiones en otros 4mbitos.
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en los coniratos temporales coyunturales y su cardcter causal, como via para
terminar con el fraude y el abuso generalizado que existe en este campo.

El retorno a la causalidad parecia ser el objetivo del gobiemno, al menos asi se
afirmaba en el informe elaborado por 6] y sometido al dictamen del CES: «resulta
necesario plantearse seriamente la conveniencia de restablecer la causalidad.en las
vias temporales de entrada en el mercado de trabajo a fin de que 1a cpnuat_acnén de
duracién determinada (...) responda a una causa que justifique su existencia» (pdg.
31 del original). En los mismos términos se expresa el CES en su dictam'cn no
aprobado: «Con referencia concreta a las distintas modalidades fje contrgtacfxé.m, el
Consejo quiere afirmar la conveniencia de recuperar el denominado principio de
«causalidad» de la contratacién» (pag. 13 de la propuesta de dictamen). .

Sin embargo, la primera respuesta, 1a del Real Decreto-Ley 18/ 199?-, ha’ldo
justamente en direccién contraria, profundizando aun més en Ia anterior linea
negativa (70). Tres son los tipos contractuales que regula esta norma, con_tratos
en précticas, de aprendizaje y a tiempo parcial; del Gltimo ya tuvimos ocasion de
ofrecer nuestra opinién. De Ia lectura de la nueva regulacién del contrato en
practicas (art. 3.1) se deduce que supone un cierte adelanto respecto a la
regulacién de 1984: -

1} Latitulacién exigida es la universitaria, de formacién profesional de grado
medio o superior, o titulos oficialmente reconocidos como equivalentes; con esta
tltima alusién entendemos que se refiere a los expedidos a través del INEM o
institucicnes autondémicas gracias a corivenios de homologacién con el Il_\IEM
(71). Esto implica eliminar la interpretacién excesivamente amplia que realizaba
el art. 12del RD 1992/84, a través de las cuales se llegaba a trasvestir absoluta-
mente la finalidad de este contrato y se convertia en un simple contrato de
duracién temporal similar al de fomento. )

2) La duracién se ha reducido a 2 afios como méximo, lo que no dej.a.de ser
positivo, pues parecerfa extrafio que se necesite mas tiempo para adqu;nr €508
conocimientos pricticos; dentro de esos limites los convenidos cplectw?s, de
émbito sectorial podrdn determinar mds estrictamente la duracién segiin las
caracteristicas del sector y las practicas a realizar (72).

3) El salario es fijado por convenio colectivo obligatoriamente, .10 que
supone fomentar la negociacién, no sélo del salario, sino también de Ia totalidad de

]

(70) Esto es una prueba més de las vacilaciones gue se estdn teniefxdo en materia d.e
politica de empleo, pues recordemos que la dltima de las regulaciones en la materia
referida a la contratacién se produjo a través de la Ley 22/92 en 1a que se fomentaba
la contratacién indefinida.

(71) Estaparece serlainterpretacién quela St'TS de 26 de marzo de 1990 (Ar 2}43) sobre
¢l conirato en prdcticas y la que sigue parte de la doctrina laboral; asi, LF).PEZ-
TARRUELLA MARTINEZ, F. y VIQUEIRA PEREZ, C.: «Titulacién habilitante
para la celebracién de un cortrato de trabajo en pricticas», Actualidad Laboral, n®
28 de 1991, pdgina 358.

(72) Elart. 3.2 del RD 231771993, establece la posibilidad de dos prérrogas de al menos
6 meses y sin que pueda excederse nunca de los dos afios.
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aspectos de este contrato. El limite salarial minimo es el 60 o 70% (si es el Pprimer
osegundo afio de vigencia del contrato) de! salario fijado enconvenio, ynunca poded
ser inferior al SMI (innovacién introducida por el art. 4 del RD2317/93 de desarrollo
del RD-Ley 18/93). Esto supone establecer un doble limite minimo que redundard
en un incremento de retribucidn respecto de los contratos realizados bajo el RD
1992/84. Es factible una reduccién salarial en caso de contratar a tiempo parcial
(art. 4 in fine del RD 2317/93), en todo caso parece andmalo mezclar una
institucién de adaptacién de las necesidades empresariales, el contrato a tiempo
parcial, con un contrato de cardcter formativo,

4) Hay un claro intento de fomentar la actuacidn de 1a negociacién colectiva:
actia en determinar Iz duracién del contrato, puede intervenir también en la
fijacion de la retribucién y en la fijacién del periodo de prueba, Por iltimo, se
establece como medida de seguridad se prohibe volver a contratar de nuevo al
trabajador en précticas y no s6lo por la misma empresa, sino por cualquier otra,

Mucho més criticable es el contrato de aprendizaje, titdados por los sindica-
tos de «contratos basura». A este conirato acceden 1os que no tengan titulacién
académica suficiente para un contrato en pricticas; es un contrato que fija
legalmente su campo de actuacién sobre aquéllos que menos pueden ofrecer en
el mercado de trabajo y que, por tanto, més protegidos deberian estar, no en vano
estamos en una sociedad que aspira a la solidaridad como meta. Pues bien, envez
de establecer una normativa protectora de su situacién Iaboral, se plantea una
regulacién que se ceba precisamente en destacar que son mano de obra barata.

Pese al titulo y a que como objetivo fundamental estos contratos se dirijan a
«la adquisicién de la formacién teérica y prictica necesaria para e] desempefio de
un oficio o puesto de trabajo cualificado» (art. 3.2 RD-Ley 18/93), estamos ante
un falso contrato de aprendizaje, pues se opera una dréstica reducciéa del tiempo
de enseflanza respecto del contrato para la formacién (se pasa de un perfodo

minimo de un 25% al 15%) y sin que sea necesario en absoluto Ia elaboracién de
planes de formaci6n (73). Dada la negativa experiencia en el uso empresarial del

(73} La principal obligacién en esta materia es la de que el empresario otorgard la
formacidn profesional necesaria para que ocupe un puesto de trabajo, 1o cual podrd
realizarse a través del centro de formacién profesional de la empresa (esto reduce las
posibilidades de actuacidn empresarial, pues con la regulacién del RD 1992/84 tan
s6lo se hacfa menci6n a qae la formacién podia hacerse en la empresa, sin exigir la
existencia de un especifico centro de formacién profesional), en centros privados
homologados o piiblicos de formacién, o centros de formacién creados por las
empresas, organizaciones empresariales o sindicatos. Ante la falta de estos centros
podrd hacerse en centros de educacion a distancia (art. 10). Las acciones formativas
previstas por el art. 10 se financian a través del Acuerdo Tripartito de Formacién
Continua: el art, 16 del Acuerdo sefiala que la Comisi6én Mixta Estatal de Formacién
Continua establecer4 los criterios de financiacitn ylaDA 2% de la Ley 21/1993, de
Presupuestos Generales del Estada para 1994 sefiala que la financiacion se realizard
por la vfa de afectar a tal fin la cuantfa resultante de aplicar el 0'2% a la base de
cotizacienes por la contingencia de formacién profesional.
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contrato para la formacién, nos arriesgamos a augurar que pocos empresarios
pretenderdn un uso correcto ¥ puro de este contrato como mecanismo de
aprendizaje o formacion.

En cuanto al salario, no podrd ser inferior al 70, 80 0 90% del SMI, segiin esté
en el 12 2° 6 32 afio de vigencia del contrato. Esta reduccién salarial tiene su
explicaci6n en que junto al trabajo se recibe formacién sin que tengan que pagarse
esos perfodos. Debemos recordar que si el trabajador es menor de 18 afios hay una
reduccitn de la cuantia del SMI, con lo que el trabajador puede estar afecto auna
rebaja por ser menor de 18 afios, mds una segunda por formaciéndel 30,20 0 10%
del SMI previamente decrecido. Para evitar situaciones escandalosas que afecten
amenores de 18 afios, el RD 2317/93, en su art. 11, prohibe que a los menores de
18 afios se abone un salario inferior al 85% dcl SMI correspondiente a su edad;
es decir, ¢l 56% del SMI de los mayores de 18 aflos (74).

En la regulacion del contrato para la formacidn a reduccién se operaba de
distinta manera: s¢ abonaba ¢l salario con el limite minimo del SMI en proporcién
ala jornada efectiva (art. 9 RD 1992/1984), con lo cual se establecia una conexién
entre reduccidn salarial y periodos de formacién. Con la nueva regulacién se
pierde csaconexién directa, pero entendemos que kareduccién se debe a la misma
causa y que la técnica porcentual es tan admisible como ligar el salario al tiempo
efectivo de trabajo (75).

La disminucion salarial puede ser menor, ya que se preve la posibilidad de
que reglamentariamente se reduzca si se incrementan los periodos de formacién,
testableciendo una mayor conexidn entre salario y trabajo efectivo. Une de los
mecanismos fraudulentos mds usados en el contrato para la formacidn ha sido
aumentar ficticiamente el pericdo de formacion para pagar menos salario, por lo
que parece evidente que este serd un mecanismo que el empresariado utilice
fervorosamente.

Otro de los datos negativos es que la proteccién social sélo cubre las
contingencias profesionales, la asistencia sanitaria, pensiones y FGS (76). Desde

(74) Entérminos econémicos supone para 1994 un limite minimo de poco més de 34.017
pesetas al mes, poco més de 1000 pesetas diarias.

{(75) Lo que oscurece la anterior afirmaci6n es la modificacién del porcentaje en funcién
dei afio concreto, Mi impresién es la de que inicialmente el proyecto contemplaba
s6la un porcentaje, el 70%, pero al hacerse piblico antes de aprobarse generé tal
polémica, que decidié aumentarlo a lo largo de la duracién del mismo. Esta fue Ja
interpretacion que antes de publicarse el Real Decreto-Ley ofrecié el propio
Secretario parael Empleo y las Relaciones Laborales en su conferencia «Productividad
y empleo en la cultura del pacto», celebrada en el marco det I1I Simposio Interna-
cional de Derecho del Trabajo y Relaciones Industriales, en la Universidad de
Sevilla, .

(76} Hay que resaltar la escasa y poco afortunada técnica del legislador, que mezclaenel
misme precepto a conceptos tan diferentes como los de contingencias y prestaciones
(la proteccion del FGS es todavia mds exhasperante, pues la otorga un 6rgano ptiblico
no incluido en el sistema de Seguridad Social).
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el 4mbito de las prestaciones, deja fuera al desempleo (es una norma dedicada a
evitar ¢l incremento del gasto piiblico a costa del sacrificio del que menos
proteccién tiene}, y a la ILT derivada de riesgo comiin. La materia de cotizaci6n
se regula por el art. 14 de! RD 2317/93, que ha establecido unas cuantias fijas en
las cotizaciones: 3.300 pts por contingencias comunes (deellas 2750 corresponden
al empresario y 550 al trabajador), 480 por contingencias profesionales y 270 por
FGS (arabas a cargo del empresario); 3780 pts en total. Es obvio que estas cifras
suponen una vertiginosareduccion de las cuotas a ingresar por el empresario, Para
darse cuentade la increible reduccidn que esto supone hay que tenerencuenta que
st aplicAsemos las reglas ordinarias sobre cotizacién la cuantia de 3.300 como
couta a ingresar por contingencias comunes, s¢ cormesponderia con una Base de
Cotizacién de js6lo 11.262 pts! ala que se haaplicado €1 29°3% tipo de cotizacidn
de las contingencias comunes en el Régimen General, lo que resulia tremenda-
mente alejado de la cuantia salarial minima mds reducida de 34.017 pts que vimos
antes (ver nota n® 74).

La regulacién de esta materia por via reglamentaria nos hace surgir una
impertante duda: habida cuenta de la naturaleza de prestacién patrimonial de
cardcter publica de las cotizaciones a la Seguridad Social, zno supone esta
regulacion uea ruptura de la reserva de ley recogida en el art. 31.3 de la
Constitucién? (77). Entendemos que asi es, pues si bien la reserva de ley no es
absoluta y es admisible la figura del reglamento de desarrollo (78), «habré de ser
56lo la Ley la fuente introductora de las normas reclamadas por Ia Constitucién»
(79). Entendemos que en materia de prestaciones econdmicas las reglas bisicas
que regulan las cantidades a ingresar (bases, porcentajes a aplicar, sistemas de
cillculo de la cuota, etc) han de ser reguladas por Ley y no por simple reglamento.
El art. 104 de 1a Ley de Presupuestos Generales del Estado, regulacién legal de
esta materia, no establece en su regulacién ninguna especialidad en la materia de
cotizaciones al régimen general. Tan sélo es posible defender la legalidad del
Reglamento afirmando que hay una delegacién que procede del Real Decreto-
Ley, articulo 3.2 g). Sin embargo, esta regulacién es demasiado escasa y parca
para operar como norma de delegacion, por lo que entendemeos que hay una
infraccién del principio de legalidad constitucionalmente consagrado en esta

{77) En este sentido ha de recordarse a la 5t TS de 27 de marzo de 1991, Ar 5647.
ALARCON CARACUEL, M.R. y GONZALEZ ORTEGA, §., afirman categéri-
camente que las cotizaciones a la Seguridad Social tienen cardicter tributario;
Compendio de Seguridad Social, Tecnos, Madnid 1991, pdgina 162. A la misma
solucidn llega el voto particular del Magistrado D. Vicente Conde Martin de Hijas,
en la ya citada St TS de 27 de marzo de 1991.

(78) La jurisprudencia del TC estima que el desarrollo reglamentario es admisible
siempre y cuando no haya «una verdadera deslegalizacién de la materia reservada,
esto es, una total abdicacién por parte del legislador de su facuitad para establecer
reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentarias.
St TC 83/84, FJ 4%,

(79) St TC99%/87, FJ 3%
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materia. Esta opinion se refuerza si tenemos en cuenta que dicha normativa sobre

cotizacién no tiene en cuenta las diferentes situaciones en que puede encontrarse -

elaprendiz (mayor o menor de edad, primer, segundo o tercer afio de contrato; que
su salario se incremente por converio o por pacto individual), estableciendo una
misma cantidad para todas estas situaciones. .

Otra regla tremendamente criticable es Ia recogida en el pdrrafo 42 del citado
art. 14, en la que se sefiala que a los efectos del céleulo de las prestaciones de
Seguridad Social la base de cotizacién serd tan sélo el 75% de la base minima de
cotizacién que corresponda a la edad del trabajador, lo que supondri unaevidente
reduccin de la cuantia de las prestaciones. Es ficil concluir que con esta
normativa se abre paso a Ia més cruel impiedad en el marco del derecho del
trabajo.

La duracién mdxima de este contrato es de 3 aitos, si bien por convenio de
dmbito sectorial pueda prolongarse, en atencisn a las peculiaridades del sector
(art, 3.2 letra c), norma gue si tiene un beneficiario es, evidentemente el
empresario (80). El 4mbito subjetivo de este contrato abarca a jévenes mayores
de 16 y menores de 25, lo que implica una ampliacién de la edad maxima del
contrato de fomento (20 afios -art. 7 RD 1992/1984-). Es un contrato dirigido a
la masa critica de jévenes sin empleo, que s¢ centra entre esas dos edades (81).
Al contener una reguiacién tan criticable este RD-Ley, entendemos negativa la
ampliacidn, pues abarcard un universo mayor que el antiguo contrato para la
formacién. Este contrato se dirige a aquellos que no tengan la titulacién requerida
paraun contrato en practicas; no podri contratarse a un titulado para desempefiar
labores de su titulacién, aunque si para otras distintas.

Es relativamente sencillo prever lo que va a ocurrir; podemos aplicar lo que
el profesor MONTOY A predijo con acierto respecto de los contratos en pricticas
¥ para la formacién hace ya bastante tiempo:»estas ampliaciones pueden signi-
ficar en muchos casos una verdadera desnaturalizacién de los correspondientes
contratos; dedicar tres afios al aprendizaje de un oficio sencillo no es més que
buscar una via a la contratacion temporal» (82),

El esquema de esta regulacién es simple: mds trabajo, menos formacién,
menos salario y sin prestacién de desempleo. Es obyio que estos trabajadores sélo
van a acceder a trabajos de nula cualificacién, en los que no es hecesario ninguna
fermacién y en los que se abonard un salario bajisimo con la excusa de que recibe
una formacién profesional. En breve comenzaremos a ver contratos de aprendices
de limpiadoras, peones, mensajeros, etc, és0s mismos que hasta hace poco eran
considerados contratos para la formacién fraudulentos. Mis ain, como ha

(80) E! articulo 8.2 del RD 2317/93 establece la posibilidad de prérrogas en caso de
duracién inferior a 3 afios. )

{81) En porcentaje suponen el 30% del total de parados en los afios 1992 y 1993 (hasta
agosto): 678.300 y 766.100 respectivamente, segin el Boletin de Estadisticas
Laborales de noviembre de 1993,

{82) «La estabilidad en el enipleo ¥ la reforma socialista ...», op. cit., pagina 77.
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destacado ¢l profesor CRUZ VILLALON enla sesion de estudio de este RD-Ley
celebrado en la Universidad de Sevilla, es probable que a lravfis de este c_ontrato
se produzca la sustitucién de contratos de fomento que se extingan, por jévenes
contratados como aprendices. Esto es evidente yaque nose ha esfablﬁmdo unade
Ias normas tipicas de la regulacidn de fomento: que sélo se realizardn contratos
51 no se han producido extinciones en la empresa. Incluso pqde_mos plantear que
a través de este contrato se destruya empleo fijo y sea sustituido por contratos
temporales baratos (83). _ . .
Encuantoalas limitaciones disefitadas porel legislador, destacasu meficac:la.
En primer lugar estd el objeto mismo del contrato: %ienc como ﬁr_:ahd‘ad la
formacion o el aprendizaje (art. 3.2); sin embargo, teniendo la experiencia del
contrato para la formacién, poco o nada va a supondrd este hecho. Més importan-
cia deriva de la posible limitacién reglamentaria del nimero méximo f:ie apren-
dices (art. 3.2 letra b) (84). Es obvio que aqui ha actuado la ma}lg conciencia del
legislader, pues reconoce los perversos efectos que la norma ongmar? y prcthde
limitarlos reduciendo las posibilidades de uso; puede darse la paradoja df: que un
contrato originariamente dirigido a generarcontrataciones, tengaun uso hrmtado:
Por otra parte, las administraciones piiblicas poco podrdn h.acer para coptrola: si
se cumple o no con dicha limitacién, laInspeccién de Traba_]q noes ommpreser:e
ni ommniscients y el INEM se ha ganado una més que _]ustlﬁcada fa.nfa e
incapacidad en el control administrativo. M4s importancia tienen las rem1§:or.|§s
a la negociacion colectiva: para el establecimiento de la c’iuram'én, paralafijacién
del porcentaje de formacién y la retribucidn; incluso serfa p:osnble corpplementar
la proteccién de la seguridad social a través de la .negomac:l'én colectiva, E§to se
enmarca en un proceso de fomento de la intervencidn neg?cm] a todc"s lps mvclt.:s
y evidentemente debe ser juzgado muy positivo; mas aun, se.ré e! dnico medio
eficaz para controlar la actuacién empresarial. Otra 11m1tac1_6n importante se
regula en el art. 17 (norma comiin para les contratos en pricticas y de aprenc:;-
zaje); el parrafo 1° establece que el contrato se copgu}era (no se presame)} de
tiempo indefinido, sin que se haya establecido la posibilidad de prueba en co:trgi
lo que supone una importante diferencia respecto del.art. 14 RD 1992/84.
pérrafo 29 sefiala categéricamente y sin condlc_lonamxentos que los contratos
adquirirdn la condicién de indefinidos si los trabajadores no retinen los reguisitos

(83) El dato mds orientativo acerca de la utilizacion de este mecanismo por los emprelz-
sarios esparioles es ¢l indice de conversién de contratos en préctlcas_ y para la
formacidn en contratos indefinidos. Es 16gico pensar que si un empresario conu'a;a
a través de este tipo de contractual lo hace para preparar aun u’abajad_or i-:p.i_e despu Is
incorporard a la empresa, siendo una inversidn empresarial en formacién; sinoes asw.
es evidente que el interés empresarial 56lo puede ser el de contra'tar temporn;men
abajo precio. Desde este punto de vista nos encontramos que ]as cifras no pueden s&lar
més draméticas: en 1992, de 109.324 contrataciones en précticas y 137.796 para a
formacién, tan sélo se convirtieron en indefinidos 14.219 y 6.628 respectivamente;

cualquier comentaric sobra. o
(84) E1RD 231'7/93 a través del art. 7.3 ha desarrollado esta limitacidn.
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exigidos para su celebracién, no sean dados de alta en la Seguridad Social o no
se hayan observado la forma escrita.

Hemos de terminar el andlisis de esta normativa refiriéndonos a un aspecto
que nos genera inquietud: la referencia a que a través de este contrz}to se haya de
completar la educaci6n escolar, de manera que el tiempo de formacion deberd ser
dedicado a tal menester (art. 3.2 letra e det RD-Ley 18/93 y art. 10.6 del RD 2::)17/
93, Este objetivo no es adecuado a las finalidades de formacién profesional que tiene
este contrato: se contrata para que un trabajador adquiera la formaci6n precisa para
desemnpefiar un puesto de trabajo y no para que termine los estudios de cducax:}on
bisica; para alcanzar tal fin han de usarse fines ajenos al Derecho del Trabajo.

En conclusidn, estamps ante una criticable regulacién de un conirato de
insercién, con todo lo negativo que para nuestro sistema conlleva esie tipo de
contratos, recordemos la primera de las huelgas generales que sufrié el Gobierno
socialista. No nos debemos engafiar por el nombre, no hay una verdadera
pretensién de formacién, jqué tipo de formacién va a recibir durante_tres afios un
trabajador destinado a un puesto de trabajo para el que no se exige ninguna
cualificacién? Lo Gnico que pretende es facilitar la contratacion de jévenes porla
mis que criticable via de abaratar el empleo y legalizar situaciones frgudulentgs.
Otra critica severa al legislador es que no ha tenido en cuenta la realidad social
en la que va a aplicarse esta norma: una situacién de creciente fraude a la
normativa laboral.

Como elemento positivo de esta regulacidn, la DA 2° liquida los contratos de
fomento, aungue no hay una derogacidn expresa, sino que permite la prérroga de
estos contratos como médximo hasta junico de 1996 (85).

IV. CONCLUSION

Hoy més que en ningin otro momento debe manifcstgrse el Derecho del
Trabajo como lo que es: un mecanismo instrumental diri.gxdo a establecef' un
delicado equilibrio entre los intereses laborales y empresariales, entre l? social y
lo econémice (86). Mucho nos tememos que una reforma dirigida exclusivamente

(85) De hecho durante los afios 1992 y 1993 se produjo un dcsc::ans9 bastam‘e acusado en
este tipode contratos debidoa lamodificacién de su regulacion introducidaporlaLey
22/1992; se ampli6 su duracién minima de 6 a 12 meses. Debe tenerse en cuenta que
buena parte de la reducci6n operada en estos contratos se ha desviado a los contratos
de obras y servicios. . o

(86) La interpretacién del Derecho del Trabajo como mecanismo de equilibrio estd
ampliamente difundida entre la doctrina laboral: RODRIGUEZ-PINERO, M.
«Racionalidad empresarial y mercado de trabajow, Relaciones Laborales, i 15 de

1993, pédgina 2; PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: «La «refnrm_a del mercado di
trabajo» ¥ las transformaciones del Derecho del Trabajo», Relc.zcmnesLabaraies,l n
16-17, pigina 11; SUPIOT, A.: {Por qué un Derecho del Trabajo?», Documentacion
Laboral, n° 39, paginas 15-16.
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a modificar los aspectos contractuales, con la pretensi6n de flexibilizar lo més
posible la regulacién laboral, no respete precisamente esta finalidad, pues se
limita a cargar todo el peso de Ia misma sobre un sélo protagonista de la relacién
laboral: el trabajador, ‘

Dudarmos por varias razones de la eficacia de la reforma en base a los
instrumentos que hasta ahora han sido utilizado. En primer lugar, porque si hay
algo que parece presidir todo este procesc de reforma, es disminuir el coste
laborai, aumentar los beneficios empresariales y mejorar la competitividad; sin
embargc, no se establece ninguna medida de retorno del beneficioala ermpresa
en forma de incremento de 1a demanda de puestos de trabajo. Hemos de defender
ademds que la normativa laboral no es en modo alguno responsable de 1a crisis
econdmica, ni tampoco serd posible escaparnos de la misma a través de recetas
estrictamente laborales; de lo contrario las crisis econémicas durarfan el tiempo
de publicarse en el BOE las mediclas laborales (87). Parece indispensable acudir
a medidas de politica econdmica para salir de esta situacion.

En segundo lugar, los mecanismos dispuestos abundan en uno de los datos
mds negativos del mercado de trabajo: su segmentacién en dos grandes grupos,
el de los empleos estables y el de los precarios. Una verdadera reforma debe ir
encamninada a subsanar esta quicbra y no creemos que el sistema ideal de
remediarla sea generalizar de manera absoluta el trabajo precario.

Por otra parte, el legistador no parece tomar en cuenta el medio donde actda.
Porunlado pierde de vista la realidad social en la que deben aplicarse Jas medidas
de reforma, obvidndose lo complejo que resulta la aplicacién de cualquier
reforma sobre ¢l mercado de trabajo y sus efectos secundarios, con lo que hay una
amenaza de ruptura del delicado equilibrie del conjunto normativo. Las institu-
ciones laborales sobre las que pende esa necesidad de reestructuracion son
exiremadamente sensibles y estdn intimamente ligadas entre sf, de manera que Ia
reforma de una de ellas puede repercutir en las otras pese a no haber sufrido
ninguna alteracién normativa.

El legistador tampoco ha considerado el papel que la negociacion colectiva
juega en el 4mbito del Derecho del Trabajo, limitdndose a introducir reformas de
lanormativaestatal, Como yahace algiin tiemporecord6 RODRIGUEZ-PINERC,
la negociacicn colectiva puede esclerotizar regulaciones legales muy flexibles, o
flexibilizar normas estatales rigidas, la autonomfa colectiva «puede ser un factor

(87) Asf, afirma GARCIA MURCIA que «cuesta trabajo aceptar gue el marco legal y, en
concreto, el marco jurfdico-laboral, tenga una incidencia tan decisiva en el desen-
volvimiento del sistema econémico como para erigirse locomotora o freno de la
economfa. EI papel del Derecho en la economfa, y del Derecho del Trabajo en
particular, afortunada o desgraciadamente es sin duda mucho més modestos. «Pers-
pectivas juridicas ...», op. cit. Este procest de culpabilizacitn del Derecho del Trabajo
haside denunciade por la doctrina en diversas ocasiones, por todos PALOMEQUE
LOPEZ, M.C.: «Un compaiiero de viaje histérico del Derecho del Trabajo: 1a Crisis
econdmica», Revista de Polltica Social, n® 143, pégina 17. De igual modo PEREZ
DE LOS COBOS, F.: «La flexibilidad y la doctrina ...» op. cit., pégina 9.



94 JuaN Goreirs HERNANDEZ

de eliminaci6n de rigideces del mercado de trabajo, pero no necesariamente
asegura ese objetivo, yaque el juegoentre lalegislacién y lanegociacion colectiva
noesenmodo alguno unidireccionak» (88). En definitiva, parece mds una reforma
realizada por economistas que por juristas. . '

Ei principal instrumento que ha de ser potenciado es profundizar en la
negociacion colectiva, pero tras el convencimiento de los trabajadores de la
necesidad de adaptarse a las graves circunstancias actuales, lo que puede llevar
consigo pérdida de conquistas laborales. No parece idéneo que a este conven-
cimiento se llegue por una politica legislativa de fuerza frenie a los trabajadores,
sino a través un verdadero proceso de intercambio con los empresarios. Natural-
mente serd necesario que los trabajadores tengan la suficiente dosis de confianza
sobre sus empresarios y esto es imposible en la situacién actual y mucho menos
con las reformas aprobadas y las que parece que van a introducirse. Es evidente
que el Gobierno puede todavia jugar un papel de garante o de drbitro enun posible
reencuentro entre los actores sociales, pero tendrd que aportar algo mds que su
buen hacer, deberd establecer cual serd su politica econdmica, sin lo cual nos
tememos inviable cualquier acuerdo de nivel superior.

(88) «Ley y convenio colectivo en la reforma del mercado de trabajow, Relaciones La-
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