ADORACION GUAMAN HERNANDEZ
HECTOR ILLUECA BALLESTER

EL HURACAN NEOLIBERAL

Una reforma laboral contra el Trabajo

E sequitur



A las personas que pasaron su vida luchando
por los derechos de trabajadores de toda clase



ADORACION GUAMAN HERNANDEZ
HECTOR ILLUECA BALLESTER

El huracan neoliberal:
Una reforma laboral contra el Trabajo

sequitur



sequitur [sic: sékwitur]:
Tercera persona del presente indicativo del verbo latino sequor:
procede, prosigue, resulta, sigue.
Inferencia que se deduce de las premisas:
secuencia conforme, movimiento acorde, dindmica en cauce.

© Fundacion CEPS

© Ediciones sequitur, Madrid 2012

www.sequitur.es

ISBN: 978-84-95363-20-6
Depésito legal: M-5758-2012

Impreso en Espafia



Indice

Prologo

Nota preliminar

1. DERECHO DEL TRABAJO Y CRISIS ECONOMICA

1. Buscando la justificacion el Derecho del Trabajo

2. La extrafa pareja: crisis econdmica y
derecho capitalista del trabajo

3. Del derecho capitalista del trabajo
al derecho neoliberal del empleo

II. NORMAS LABORALES E INVOLUCION SOCIAL:
EL ESTADO DE REFORMA PERMANENTE

1. La conformacion del derecho capitalista del trabajo
2. La "constitucion del trabajo":
lineas rojas y minimos necesarios
3. La involucidn social a través de la reforma permanente
3.1. Los ejes del debate, 59
3.1.1. La estabilidad en el empleo, 59
3.1.2. La flexibilidad, 62
3.1.3. La flexiseguridad, 66
3.1.4. La precariedad, 69

3.2. El preludio de las reformas: un Estatuto de los Trabajadores
nacido en la crisis econémica

3.3. Fase primera: la temporalidad como estrategia normativa
3.4. Fase segunda: la flexibilidad como estrategia normativa

3.5. Fase tercera: la inestabilidad como estrategia normativa
3.5.1. La inestabilidad a través de la facilitacion del despido, 85
3.5.2. La inestabilidad por la via de precarizar al precario, 89

4.Y todo esto ;para qué?

13
13

17

27

37
38

53
87

70
72
74
82

90



DEL EMPRENDEDOR: LA REFORMA LABORAL DE 2012

1. Una reforma al servicio de la devaluacidn salarial

1.1. El descuelgue laboral tras la aprobacién
del Real Decreto-Ley 3/2012

1.1.1. Materias susceptibles de descuelgue, 102
1.1.2. Principio de causalidad, 103
1.1.3. Contenido y eficacia del acuerdo de descuelgue, 105
1.1.4. Procedimiento de descuelgue, 107
1.2. Reestructuracion de la negociacion colectiva:
prioridad aplicativa de los convenios de empresa
1.3. Hacia un ajuste permanente: limitacién temporal
de la ultraactividad del convenio

1.4. La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
tras la aprobacion del Real Decreto-Ley 3/2012

1.4.1. Condiciones de trabajo que pueden ser modificadas
sustancialmente, 125

1.4.2. Principio de causalidad, 127
1.4.3. Modificaciones posibles: individuales y colectivas, 129

1.5. La puerta abierta al race to the bottom:
;de mal en peor hasta llegar a donde?

2. Del derecho al trabajo a la libertad para trabajar:

la pérdida del derecho a un trabajo estable y de calidad

2.1. El final del principio de estabilidad en el empleo:
la banalizacion del despido
2.1.1. La facilitacion del despido: descausalizacién
y limites al control de la accion del empresario, 145

III. EL FIN DEL DERECHO DEL TRABAJO Y EL NACIMIENTO DEL DERECHO

95
97

99

115

121

124

134

136

140

2.1.2. La reforma abarata el despido: la reduccion de la indemnizacion

y la eliminacion de los salarios de tramitacién, 161

2.1.3. La reforma instaura el despido libre: el contrato "indefinido”

para emprendedores, 166

3. La precarizacion de los precarios

3.1. El contrato para la formacién y aprendizaje o
el paradigma del contrato basura

3.2. El contrato de trabajo a tiempo parcial complementado
con horas extraordinarias

I'V. CONCLUSIONES: COMBATIENDO LA INVOLUCION SOCIAL

Bibliografia, 189

175

178

182

185



Prologo
La batalla para recuperar la lucha

Vivimos tiempos convulsos con perspectivas de empeora-
miento continuado. Quien no pueda entender esto es que no
ha comprendido ain cémo se ha transformado en tres o cua-
tro afios ese mundo de bienestar y ciertas seguridades preca-
rias en el que vivia. Si ese es su caso me atrevo aconsejarle que
trate de hacerlo cuanto antes para que cuando la ola llegue, pri-
mero en forma de Presupuestos Generales del Estado y, poste-
riormente, como politicas de continuidad y profundizacion en
la austeridad, no se encuentre perdido en un mundo que ha
dejado de entender y carente de argumentos para enfrentar las
luchas de resistencia que se nos vienen y en las que, necesaria-
mente, muchos deberemos compartir trincheras.

Puede que no hayamos aprendido nada del pasado; puede
que quienes contamos que todo esto ya ocurrié durante la
década de los noventa en América Latina (mismas politicas,
mismos actores y mismos resultados) seamos sistematicamen-
te silenciados y se nos trate de rebatir diciendo que eran otros
tiempos y otras sociedades, mucho menos avanzadas que las
nuestras y que, por lo tanto, aqui no puede suceder. Y si enton-
ces respondemos con lo que esta ocurriendo en Grecia se ins-
tala un silencio incomodo y, aunque ahora si sean los mismos
tiempos y similares sociedades, se nos trata de rebatir argu-
mentando que tampoco es el caso; que los griegos no son como
nosotros; que son mucho mads corruptos, despilfarradores,
juerguistas, mentirosos.

No haber aprendido nada del pasado puede ser doloroso;
no hacerlo del presente es suicida. Y parece que esa es la senda
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por la que transitamos. Como los lemmings, esos roedores de
las praderas articas de los que se dice que se suicidan en masa
arrojandose al mar, estamos al borde del abismo y ante un dile-
ma: o reaccionamos y rompemos esa tendencia hacia el suici-
do como mecanismo de regulacion social hacia la que nos
quieren inducir (cuantos menos seamos a mas migajas cabre-
mos) o seremos sacrificados en aras de la salud de los merca-
dos, del equilibrio presupuestario y de las cuentas de resulta-
dos de los bancos. Fines todos ellos de lo mas excelso, como
pueden imaginar.

Y cuando explicitamente introduzco en la reflexion alusio-
nes a temas tan ligubres como la muerte no lo hago gratuita-
mente ni por una tendencia congénita como economista hacia
la misma (como muchos de ustedes sabran, Carlyle ya hablaba
en 1849 de la economia como una ciencia lagubre y desde
entonces poco la hemos alegrado); lo hago porque en esta
misma semana hemos conocido, por ejemplo, que el impacto
sobre la sanidad publica de los programas de austeridad con-
tra la crisis han incrementado la tasa de mortalidad en
Portugal o que la esperanza media de vida de la generacion
actual en Grecia se vera reducida en dos afos precisamente por
las mismas circunstancias.

Deténgase ahora y trate de responder a alguna de estas pre-
guntas: json tan distintos los portugueses y los griegos de los
espanoles? ;Qué ocurre alli que aqui no pueda ocurrir? ;Por
qué han sido rescatados? ;Y quién le dice a usted que aqui no
puede llegar ese momento? ;Cree que se pasé de la confirma-
cion de la existencia de una crisis al rescate sin un periodo
transitorio previo durante el que cada nueva medida de ajuste
implicaba un empujoncito mds hacia el abismo a pesar de que
se anunciaba como una medida para tratar de evitarlo? ;Por
qué las medidas de austeridad, disefiadas para evitar el rescate,
acabaron en rescate? ;Por qué el rescate desemboca en otro
rescate (el segundo ya aprobado en Grecia y en el aire para
Portugal)? ;Hay vida después del segundo rescate o sera nece-
sario un tercero? Y, scuando pararan los rescates? ;Cuantos
derechos sociales, proyectos de vidas frustrados y sangre en las
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calles serd necesario sacrificar para que toda esta violencia
estructural contra la mayor parte de la poblacion se detenga?

Ellibro que tiene en sus manos no da respuesta a todas esas
preguntas, pero si lo hace a una fundamental, probablemente a
la mas importante, porque en torno a ella se articulan todas las
demis. Si por algo es necesario este libro en estos momentos es
porque da muchas claves para poder responder a esa gran
cuestion que ha sido hurtada al debate contemporaneo sobre el
estado de las relaciones econdmicas y sociales en nuestras
sociedades en crisis. Cual es esa cuestion, puede que se estén
preguntando en estos momentos. Esa cuestion no es otra que
la que se plantea en torno al estado en el que se encuentra la
lucha de clases entre capital y trabajo en estos momentos.

Y la enfrenta abordandola desde el andlisis del principal
campo de batalla en el que esa lucha de clases se da: el de las
relaciones laborales y las formas mediante las que el trabajo ha
conseguido arrancar al capital mecanismos de protecciéon que
permitieran tratarlo de forma diferente a una mera mercancia
que se compra y se vende en los mercados.

La ilusion de que la lucha de clases ha desaparecido y es una
batalla obsoleta solo se la han hecho creer a las clases trabaja-
doras; el capital siempre ha tenido clara su persistencia. Asi lo
enunciaba sin ningin pudor en una declaracién publica uno
de sus prohombres, el multimillonario Warren Buffet, cuando
a la pregunta de si crefa que la lucha de clases era ya un con-
cepto obsoleto e inutil, respondia que evidentemente no, que la
lucha de clases se mantenia, solo que ahora la estaba ganando
la suya.

Pues bien, de eso, precisamente de eso, trata el libro que
usted estd a punto de comenzar a leer: de como en Espana,
mientras los trabajadores creiamos que estdbamos dando un
salto hacia la modernidad, dejando atras nuestra condicién de
clase trabajadora para integrarnos en la mucho mas posmo-
derna clase media, los mecanismos de erosidon de las armas de
combate de los trabajadores iban siendo aplicados de forma
silente a golpe de reformas laborales sucesivas hasta llegar
hasta esta ultima en la que se nos acaba por dar la puntilla.
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Y asi hemos llegado al peor de los mundos posibles: desi-
deologizados y desclasados, desarmados y endeudados, vemos
como ese espejismo de la clase media se desvanece ante nues-
tros ojos y la movilidad vertical descendente, como principal
producto de los mecanismos institucionales y mercantiles de
empobrecimiento de los trabajadores aplicados tanto en tiem-
pos de crisis como de bonanza, se convierte en la dindmica
social dominante.

Se impone, pues, una recuperacion de la identidad de clase
que requiere, como paso previo necesario, de la comprension
de como nos han arrastrado hasta aqui. De eso, sobre todo,
trata este libro.

Creo que a sus autores, miembros de la Fundacién CEPS y
militantes de multiples luchas sociales actuales, no podremos
agradecerle suficientemente el esfuerzo que han hecho para
ayudar a rearmarnos frente a la larga batalla por recuperar la
capacidad de lucha que nos queda por delante. Les dejo con
ellos.

Alberto Montero Soler
presidente de la Fundacién CEPS
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Si habfa un momento en el que era necesario cuestionar lo
establecido, reflexionar sobre la necesidad de una nueva con-
cepcién del Derecho del Trabajo, asi como divulgar un analisis
ideologico del mismo, ese momento ha llegado. Y no es algo
extrafo, de nuevo la historia nos da la razon, en la propias rai-
ces historicas del Derecho del Trabajo se encuentra "la propen-
sion de desafiar lo existente” y de inventar figuras regulativas
ignoradas por el ordenamiento vigente o de buscar nuevas vias
de accidn para visibilizar y defender el interés colectivo de los
trabajadores subordinados.

Y la ocasion ha llegado porque si habia un motivo para que
los juristas que se dedican a la ensefianza o aplicacion del Dere-
cho del Trabajo se indignaran y reaccionaran, ese momento es,
sin duda, la reforma laboral de 2012 impuesta por el gobierno
del Partido Popular mediante el Real Decreto Ley 3/2012.

Ante el alcance de la destruccién de las bases del Derecho
del Trabajo, en el plano tanto individual como colectivo, no
caben ya, ni los estudios pretendidamente neutrales, ni los
comentarios parapetados en la vis técnica, ni por supuesto, la
conformacion con las imposiciones de la estructura econdmi-
ca, tras la barrera de la supuesta ausencia de contenido politico
del Derecho del Trabajo. Todo lo contrario, es el momento de
plantearse la necesidad de desenmascarar las estrategias juridi-
cas neoliberales que han arrumbado la funcién mas tradicional
del Derecho del Trabajo, la busqueda del equilibrio que permi-
tiera el pacto entre capital y trabajo, advirtiendo de sus conse-
cuencias.
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Somos conscientes de que las posiciones defendidas en este
trabajo no son compartidas por la mayor parte de la doctrina,
cada vez mds inclinada a aceptar y defender la flexibilizacion y
desregulacion de las relaciones laborales. Asimismo, no es
ningun secreto que esta idea ha penetrado profundamente en la
academia econdmica, extendiendo la errénea percepcion de
que la normativa laboral constituye un obstdculo que impide
un eficiente funcionamiento del mercado de trabajo. Con
demasiada frecuencia se considera que la fuerza de trabajo no
se diferencia de los restantes factores de produccion y, en con-
secuencia, debe recibir el mismo tratamiento que cualquier otra
mercancia, reduciendo al maximo los costes representados por
el salario para incrementar la competitividad y los beneficios de
las empresas.

Hace algunos afios, un importante economista norteameri-
cano llamado Robert Solow empez6 una conferencia dis-
culpandose ante el auditorio por dedicar demasiado tiempo a
refutar lo equivocado de este planteamiento, sefialando que
"entre los economistas no es en absoluto obvio que el trabajo
sea una mercancia suficientemente diferente de las alcachofas o
de los apartamentos de alquiler como para requerir un modo
de analisis diferente".

En este contexto intelectual, no parece ocioso insistir en que
las relaciones laborales constituyen y conforman vinculos
sociales que despliegan sus efectos en diversos ambitos, entre
los que destaca la ordenacién del tiempo de trabajo y del sala-
rio, o la extincién del contrato de trabajo, cominmente conoci-
da como despido. Estos aspectos son suficientemente represen-
tativos de la trascendencia social, econdmica y politica de las
relaciones laborales, que requieren un enfoque humanista y no
economicista orientado hacia el mejoramiento de las condicio-
nes de vida y trabajo de la poblacion trabajadora.

Como cualquier otra relacién social, el contrato de trabajo
se encuentra sometido a un amplio conjunto de normas, algu-
nas explicitas e incorporadas a la legislacion laboral y otras
implicitas desde el punto de vista juridico, pero no menos
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vigentes en las relaciones entre empresarios y trabajadores. En
el fondo, la cuestion no es si deberian existir normas que regu-
len el comportamiento de las partes en la relacion contractual,
sino en qué medida la intervencion legislativa debe limitar y
corregir determinadas normas sociales para tutelar aquellos
bienes que se estiman merecedores de proteccion. O, para ser
mas exactos, el debate que desde hace algunas décadas atravie-
sa el Derecho del Trabajo consiste en determinar si el legislador
ha de intervenir en la fijacion de las condiciones de trabajo o si
éstas deben ser unilateralmente impuestas por el empresario,
pues ésta y no otra es la consecuencia de la retirada del legisla-
dor en un marco desigual y desequilibrado como es la relacion
de trabajo.

Por tanto, es del todo necesario tomar posicion por la defen-
sa de unos intereses de clase determinados, y trasladar la lucha
de clases al Derecho y al andlisis juridico. En definitiva, debe-
mos recuperar el enfoque del trabajo como una dimensién de
la vida y no como una mercancia, teniendo en cuenta que la
regulacion del trabajo no es una herramienta juridica aséptica,
sino que se proyecta sobre la situacion social de los trabajado-
res, en términos plenamente politicos, configurando su estatus
de ciudadania.

Con el animo de continuar ese camino, ya comenzado por
grandes juristas, hemos escrito estas paginas.

Valencia, 21 de marzo de 2012

Adoraciéon Guamdn' y Héctor Illueca’

1. Profesora titular de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en la Univer-
sitat de Valéncia. Doctora en Derecho por las Universidades de Valencia y
Paris X-Nanterre y miembro de la Fundacién CEPS.

2. Inspector de Trabajo y Seguridad Social. Doctor en Derecho por la Univer-
sitat de Valéncia y miembro de la Fundacién CEPS.
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I
Derecho del trabajo y crisis econdmica

El Derecho del Trabajo es, ante todo, una categoria historica
que surge y se desarrolla en el modo de produccion capitalista.
Desde este punto de vista, sus origenes son eminentemente
funcionales al sistema econdémico vigente en un sentido muy
concreto: pretende regular las condiciones de explotacion de
los trabajadores y garantizar la reproduccion y el mantenimien-
to de las relaciones capitalistas de producciéon. No obstante,
siendo éste su origen primigenio, debe reconocerse que el
Derecho del Trabajo es también el resultado de una transaccion
histdrica, una especie de armisticio entre capital y trabajo con-
seguido en buena medida a través de las luchas de la clase obre-
ra. Es fundamental, para valorar la actual relacion entre crisis
econdmica y derecho del trabajo, conocer las razones de la his-
toria de este conjunto normativo.

1. BUSCANDO LA JUSTIFICACION: EL DERECHO DEL TRABAJO

El Derecho del Trabajo cumple a la perfeccién con la doble
funcién que el derecho tiene en las sociedades modernas
(Martin Valverde, 1978): la funcién politica, como instrumen-
to de control social en manos del Estado que responde a la
orientacion clasista del mismo, "procurando la perpetuacion de
las situaciones hegemonicas en el seno de la sociedad, y ope-
rando, llegado el caso, los necesarios reajustes que traduzcan los
avances (o retrocesos) de los grupos sociales en una posicién
subordinada’, y la funcién ideoldgica que acompaiia a la ante-
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rior, difuminando o dificultando la apreciacion de la situaciéon
de desigualdad consagrada mediante la opcién politica tomada
por las clases dominantes (la "niebla ideoldgica").

Asi, el contenido del derecho significaria siempre una
opcidn politica, la primacia de uno de los intereses contrapues-
tos, mientras que la forma juridica permitiria el juego de su
funcién ideoldgica de contribucién al consenso social "que
explica, en suma, la mayor tolerancia o aceptabilidad de la
dominacién econémica o politica cuando se ejercitan por
mediacion del instrumento juridico en lugar de por procedi-
mientos directamente coactivos".

Evidentemente, tanto la funcién politica como la ideoldgica
estdn presentes en el derecho del trabajo, teniendo la segunda
una intensidad cualificada, que a la postre consigue la legitima-
cién del sistema capitalista y la consecucion del mantenimien-
to del mismo (Jeammaud, 2005).

En efecto, el derecho del trabajo ha venido cumpliendo una
funcion fundamental como es el mantenimiento del status quo
social, para salvaguardar el sistema de explotacion de la fuerza
de trabajo, manteniéndola en los limites de lo soportable o
colocando contrafuegos a la contestacion anticapitalista y a la
reivindicacion sindical (Jeammaud, 2008) Para ello, esta rama
del ordenamiento juridico ha debido integrar los intereses de
los trabajadores, faceta protectora, en el orden capitalista, limi-
tando solo en cierta medida, faceta transaccional, la explota-
cién de la fuerza de trabajo

Asi, el derecho del trabajo no es otra cosa que el fruto de un
compromiso entre las fuerzas sociales antagénicas con un obje-
tivo claro, como es la garantia del sistema capitalista. Fruto de
ese compromiso, que sirve de fundamento para la construccion
tedrica del Derecho del Trabajo, es la ya ajada afirmacién de
que "el trabajo no es una mercancia”, solemnemente reconoci-
da en la Declaracién de Filadelfia de 1944 sobre los fines y obje-
tivos de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Mas de medio siglo después de aquella Declaracién su con-
tenido se encuentra gravemente en entredicho. En efecto, en la
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actual coyuntura histérica asistimos a un cuestionamiento per-
manente de las principales instituciones laborales surgidas de
ese pacto originario y orientadas a la proteccion a los trabaja-
dores, utilizando como pretexto las pretendidas necesidades de
una situacion marcada por la grave crisis econdémica que azota
nuestro pais. En verdad, no puede afirmarse que estemos ante
un fenémeno novedoso porque la afieja e intrincada relacién
entre la crisis econdmica y el Derecho del Trabajo ha sido un
vector fundamental en la evolucién de nuestra disciplina
(Casas Baamonde, 1984), lo que permite explicar que los anali-
sis realizados en la década de los ochenta del pasado siglo, e
incluso durante los afios treinta, sean pertinentes y adecuados
para comprender el momento que atraviesa nuestra legislacion
laboral.

En efecto, el iter discursivo del andlisis de la situacidn del
Derecho del Trabajo durante la crisis econdmica que marcoé la
década de los ochenta podria traerse a colacion en la actualidad
sin demasiados problemas. Recordemos que, hace casi tres
décadas, ya se denunciaba la retdrica que imputa a nuestra dis-
ciplina la responsabilidad de la crisis econdmica, al menos en
régimen de coautoria. La manida acusacién de rigidez de la
legislacion laboral se esgrimia junto a la necesidad de aumentar
la "adaptabilidad” y "flexibilidad" de los trabajadores, en térmi-
nos muy similares a los que hemos visto recientemente con
motivo de la reforma laboral aprobada por el Gobierno en
febrero de 2012. Por tanto, iniciada la segunda década del siglo
XXI, parece que permanece invariable la tendencia detectada
tan tempranamente por la doctrina iuslaboralista: “son los prin-
cipios basicos de la sociedad -y el sistema laboral como resulta-
do- los que han de acoplarse al hecho econémico de la crisis;
los valores de la sociedad econdmica fijan, por si solos, los obje-
tivos de la accion social" (Aparicio y Baylos, 1984).

Como correlato de este planteamiento, histéricamente se ha
venido exigiendo al Derecho del Trabajo la articulacion de
soluciones y respuestas a la crisis econémica, modificando o
suprimiendo sus principios rectores ante una situacion de

15
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emergencia que se considera incompatible con determinadas
normas protectoras del trabajo por cuenta ajena. De este modo,
la crisis economica se convirtié en un pretexto recurrente para
eliminar cualquier control que dificultara o impidiera la adap-
tacion de las empresas a las circunstancias del mercado, culpa-
bilizando al ordenamiento juridico, y en particular al Derecho
del Trabajo, del agravamiento de la situaciéon econdémica gene-
ral. No es ningtin secreto que, en los meses anteriores a la apro-
bacién de la tltima reforma legislativa, se ha responsabilizado
nuevamente a nuestro sistema laboral de provocar un proceso
de destruccién de empleo superior al experimentado en otros
paises de nuestro entorno, asi como de mantener una rigidez
excesiva que impedia a las empresas responder adecuadamente
a las cambiantes exigencias del mercado.

Muy pronto se alzaron voces criticas que advertian de los
riesgos asociados a este "Derecho del Trabajo de la emergencia”,
surgido como respuesta a la crisis econémica y cuya perma-
nencia en el tiempo se preveia meramente transitoria. A media-
dos de los ochenta, ya habian voces que sospechaban fundada-
mente que los argumentos orientados hacia un envilecimiento
del Derecho del Trabajo ocultaban, en realidad, "una facil sali-
da a las dificultades del sistema capitalista de produccion, sal-
dados, con otras tdcticas, en el sentido de siempre, lo que lle-
varia a poner sobre los hombros de los mas débiles la carga mas
pesada” (De la Villa, 1984). En aquel momento, todavia bajo los
efectos de la crisis iniciada en la década anterior, ya se intuia
que el pertinaz retroceso del caracter protector del ordena-
miento laboral podia suponer el fin de la configuracién tradi-
cional del Derecho del Trabajo, convirtiendo una legislacion
originariamente protectora del trabajador en un instrumento
legitimador de la consideracion del trabajo como una mer-
cancfa cualquiera. La reforma laboral de 2012 ha confirmado
los peores augurios, alumbrando un sistema normativo plena-
mente sometido a las exigencias del mercado y practicamente
despojado de su caracter antropocéntrico.
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2. LA EXTRANA PAREJA:
CRISIS ECONOMICA Y DERECHO CAPITALISTA DEL TRABAJO

Pero no adelantemos acontecimientos. La crisis econdmica
desatada en 1973 justifico un importante retroceso en la pro-
teccion legal de los trabajadores, acometido legislativamente
mediante diversas formulas: el abaratamiento del despido, la
contratacion temporal no causal o la desregulacién de numero-
sas condiciones de trabajo... A finales de los setenta y princi-
pios de los ochenta se acuiid la expresion "Derecho del Trabajo
de la crisis" para designar este conjunto de medidas endereza-
das, supuestamente, a luchar contra el paro generado por la
recesion. Los sindicatos aceptaron la situacion, alumbrando un
proceso de didlogo denominado "concertacion social”, caracte-
rizado por la celebracion de grandes pactos sociales que autoli-
mitaban las reivindicaciones de la clase obrera. En esta linea, el
Acuerdo Marco Interconfederal (1980), el Acuerdo Nacional
sobre el Empleo (1981), el Acuerdo Interconfederal (1983) y
Acuerdo Econdmico y Social (1984). La doctrina cientifica ha
acufiado la expresion "negociacién concesiva" para referirse a
esta nueva etapa del movimiento sindical, que renuncia progre-
sivamente a sus principales reivindicaciones y contribuye a ges-
tionar la reestructuracion econdmica, ofreciendo un respaldo
relativamente controlado a los cambios normativos anterior-
mente enunciados (Ojeda, 2010).

Sin embargo, el paso del tiempo demostré que estas medi-
das no eran accidentales. La tendencia liberalizadora del orde-
namiento laboral se mantuvo durante una larga etapa de creci-
miento econémico y se ha visto intensificada como consecuen-
cia de la crisis que azota a la economia mundial y muy espe-
cialmente a la espafola. La desregulacion del trabajo asalariado
vino para quedarse, evidenciando la transformacion profunda
de nuestra disciplina o, si se quiere, la crisis del Derecho del
Trabajo, cuya carga tuitiva se ha visto notablemente aligerada
desde aquellas lejanas fechas.
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El proceso desregulador ha sido posible merced a la hege-
monia de la ideologia "neoliberal” y la decadencia paulatina del
keynesianismo. En efecto, la obra de John Maynard Keynes
asestd un golpe mortal al liberalismo econémico dominante
hasta la Gran Depresion y alumbré un largo periodo de pros-
peridad en todos los paises industrializados tras la Segunda
Guerra Mundial. La tradicién keynesiana propugnaba la inter-
vencion del Estado para fomentar el pleno empleo y una distri-
bucién mas equitativa de la renta a través del sistema fiscal. La
legislacion laboral atemperaba la explotacion de la clase obrera
y el Estado de bienestar sufragaba muchas necesidades basicas
(sanidad, educacién, cultura), otorgando proteccion y seguri-
dad a la mayoria de la poblacion.

Este orden econdmico fue posible, en cierta medida, por la
existencia de una alternativa plausible al sistema capitalista: la
Revolucion de Octubre de 1917. El ejemplo soviético anunci6
que la revolucion era posible y condiciond la evolucion del pen-
samiento econémico en las décadas siguientes. Algunos autores
comprendieron que la reforma del capitalismo y la atenuacion
de sus crueldades mas flagrantes eran necesarias para desactivar
los movimientos revolucionarios (Galbraith, 2003). Esta pre-
sion se hizo sentir en todos los paises capitalistas, que optaron
por reducir las asperezas del sistema realizando concesiones a la
clase obrera con la finalidad de estabilizar los intereses a largo
plazo del conjunto de la clase capitalista. Por decirlo con pala-
bras mas sencillas: la existencia de una amenaza creible prove-
niente de la izquierda provoco una transformacion gradual y
progresiva del capitalismo, hasta alcanzar un compromiso acep-
table en términos de equidad y proteccion de los trabajadores.

Este proceso historico, extraordinariamente complejo y
repleto de matices, tiene perfiles propios dependiendo del pais
o region de que se trate. En Estados Unidos, por ejemplo, el
New Deal impulsado por el presidente Roosevelt constituyd
una estrategia cuidadosamente disefiada para neutralizar al
movimiento ciudadano que, en respuesta a la Gran Depresion
de 1929, cuestionaba el liderazgo de la clase dominante y sus-
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tentadora del sistema. La investigadora canadiense Naomi
Klein se ha referido a esto en varios trabajos, recordando opor-
tunamente que en las elecciones presidenciales de 1932, "un
millén de norteamericanos votaron a candidatos socialistas o
comunistas. También crecia el nimero de estadounidenses que
prestaban especial atencion a Huey Long, el populista senador
por Luisiana que creia que todos los americanos debian recibir
una renta anual garantizada de 2.500 d¢lares. En su explicacion
de por qué habia aftiadido mas prestaciones sociales al paquete
del New Deal en 1935, FDR sefal6 que pretendia robarle la pri-
micia a Long" (Klein, 2007)."

Lo cierto es que el sistema keynesiano dominé la cultura
econdmica hasta la década de los setenta, supliendo eficazmen-
te el paradigma teérico de la economia clasica. Sin embargo, a
finales de los sesenta empezaron a manifestarse los primeros
sintomas de agotamiento, expresados en la ralentizacion del
crecimiento y en mayores indices de inflacion y desempleo. Los
estimulos que impulsaron la expansion econémica durante las
décadas de 1950 y 1960 se encontraban en declive, provocando
un lento descenso de la economia que se prolongaria durante la
década siguiente. Baran y Sweezy advirtieron tempranamente
que el estado normal del capitalismo era el estancamiento, de
modo que la prosperidad econdémica de la posguerra debia
explicarse a partir de la presencia de factores especificos que
permitieron un crecimiento sostenido, pero de caracter tempo-
ral: entre otros, una segunda ola de automovilizacién en los
Estados Unidos, la reconstruccion de las economias japonesa y
europea o la carrera armamentistica de la Guerra Fria (Baran y
Sweezy, 1966). Cuando se agotaron o debilitaron estos estimu-
1. La vida de Huey Long, no exenta de controversia, inspird la novela Todos

los hombres del rey, escrita por Robert Penn Warren y ganadora del premio
Pulitzer en 1947. Existe una adaptacién cinematografica de la novela, roda-
da en 1949 y dirigida por Robert Rossen, que aborda con gran acierto la
corrupcion dominante en la politica norteamericana, convirtiéndola en el
eje de una historia que constituye un penetrante y licido relato sobre el fas-

cismo latente en los Estados Unidos. La ficha técnica de la pelicula puede
consultarse en http://www.imdb.es/title/tt0041113/.
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los, se hizo patente la realidad del estancamiento y se tambale-
aron los cimientos de las politicas intervencionistas.

El choque del petréleo arrumb¢ definitivamente la ortodo-
xia keynesiana, incapaz de contener la inflacién, y favorecio la
irrupcion del neoliberalismo, que se ajusta a los intereses inme-
diatos de la clase dominante. Los triunfos electorales de
Margaret Thatcher y Ronald Reagan en 1979 y 1980, respecti-
vamente, ejemplificaron la victoria politica de la nueva eco-
nomia. Mas tarde, la desaparicion de la Unién Soviética y el
retroceso consiguiente del marxismo consolidaron su predomi-
nio incontrastado, hasta merecer la calificacion despectiva de
"pensamiento Unico". En cierta medida, se trata de una evolu-
cion predecible y explicable a través de los factores anterior-
mente mencionados: desaparecida la necesidad de un compro-
miso con la clase obrera, el capitalismo recuperd su version mas
salvaje, violenta y opresiva, destruyendo las conquistas que
habian obtenido los trabajadores tras largos afos de lucha.

La ausencia de restricciones o controles al capitalismo se
convirtié en el dogma mas sagrado de la doctrina econdémica
que seria conocida como "neoliberalismo”, difundida por
Milton Friedman y sus asociados de la Universidad de Chicago.
En realidad, se trataba del viejo capitalismo que, una vez des-
pojado del ropaje keynesiano, pretendia erradicar cualquier
atisbo de intervencionismo y entregarse abiertamente al pro-
yecto liberal de un mercado autorregulador. Refiriéndose a este
proceso, el profesor Galbraith sefalé que, "en la historia de la
economia, a la era de John Maynard Keynes le sucedi6 la era de
Milton Friedman", principal exponente del proyecto neoliberal
(Galbraith, 2003).

Muy sintéticamente, el ideario neoliberal puede reconducir-
se a dos postulados fundamentales que denotan la impronta
ideoldgica de los economistas clasicos:

- El individualismo y la desigualdad son valores positivos que
favorecen la libertad y la vitalidad de la competencia, necesaria
para la prosperidad de todos.
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— El mercado, elevado a la categoria de dogma, se considera el
unico instrumento apto para la distribucién de los recursos.
Los idedlogos neoliberales reaccionan contra el Estado inter-
vencionista y atacan apasionadamente cualquier limitacion de
los intercambios, denunciada como una amenaza a la libertad
politica y econdmica.

Con esta base ideolégica, la clase dominante puso en mar-
cha la denominada "politica de austeridad”, cuya finalidad es
elevar la tasa de beneficio del capital.

Para entender el origen de esta tasa de beneficio es necesa-
rio retomar el concepto de plusvalia. La plusvalia, fuente de los
beneficios capitalistas, se obtiene pagando al trabajador un
salario equivalente al valor de la fuerza de trabajo, es decir, al
valor de los medios que necesita para subsistir, interpretados
ampliamente segiin el contexto histdrico. Asi, el trabajador
dedica parte de la jornada a producir tales medios (trabajo
necesario), mientras las horas trabajadas sobre el umbral de
subsistencia (trabajo excedente) acrecen el patrimonio del capi-
talista en forma de plusvalia. La tasa de explotacion es la rela-
cidén que existe entre el trabajo excedente (p) y el trabajo nece-
sario (v), expresion exacta del grado de explotacion de la fuer-
za de trabajo por el capital:

Tasa de explotaciéon = p/v

La inversién de capital, sin embargo, comprende dos facto-
res: salarios y medios de produccion. La magnitud que interesa
a los capitalistas no es la tasa de explotacion, sino la de benefi-
cio, que relaciona la plusvalia con la inversion total, incluyendo
fuerza de trabajo (v) y medios de produccién (c):

Tasa de beneficio = p/v+c
Para maximizar la tasa de beneficio los capitalistas deben
incrementar la tasa de explotacion aumentando la masa de plus-

valia. Para ello, debia incrementar la tasa de explotacion redu-
ciendo el valor de reproduccién de la fuerza de trabajo, lo que
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provoco un cuestionamiento permanente de la correlacion de
fuerzas existente entre las clases fundamentales de la sociedad.

Desde un punto de vista historico, puede afirmarse con
rotundidad que la principal caracteristica de este periodo es el
descenso persistente y generalizado de la participacion de los
salarios en la renta nacional, lo que supone un aumento en la
tasa de explotacion. Esta tendencia, mas o menos homogénea
en todos los paises de Europa occidental, revela un resultado
sélidamente establecido en datos estadisticos de organismos
oficiales, que evidencian el empeoramiento de la posicion de
los trabajadores en la distribucion de la renta.’ Por lo demds, y
no es en modo alguno lo de menos, esta pauta de reparto no se
percibe como una situacion de caracter temporal y dependien-
te del ciclo econdmico, sino como "un fendmeno de orden
estructural que no puede ser reducido a fluctuaciones coyuntu-
rales" (Husson, 2009). Una rapida mirada al grafico adjunto
muestra claramente la intensidad de esta transformacion:

La causa directa e inmediata de esta tendencia estadistica se
encuentra en la orientacion resueltamente liberal de la estrate-
gia economica adoptada por la clase dominante desde princi-
pios de los ochenta, que permitié una reestructuracion global
de las normas de reparto del excedente econdmico en detri-
mento de los trabajadores. Como algtin autor ha afirmado, la
politica de austeridad define un nuevo paradigma de distribu-
cién, alumbrando un proceso de "reconfiguracion en las rela-
ciones entre capital y trabajo en el reparto del excedente a favor
del capital y en contra del trabajo, con el objetivo ultimo de ase-
gurar el mantenimiento en los niveles de rentabilidad”
(Sanabria, 2010).

2. Las pruebas de ello pueden encontrarse en la documentaciéon del Fondo
Monetario Internacional, World Economic Outlook. Washington, FMI, 2007;
pp. 166 y ss. La importancia de este proceso en el ambito europeo ha sido
objeto de estudio en diversas investigaciones: entre otras, Banco de Esparia.
Boletin econdmico, 2007, julio-agosto, pp. 89 y ss. Sobre la evolucién de los
salarios en la economia espaiola, vid. Consejo Economico y Social. Mermo-
ria socioeconémica y laboral de Espafia. Madrid, CES, 2007; pp. 211 y ss.
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FIGURA 1: PARTICIPACION DE LA REMUNERACION DE LOS ASALARIADOS
EN EL PIB, 1991-2006 (PORCENTAJES)
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Como veremos a continuacion, la sintesis neoclasica resulta
de gran interés para nuestra linea de investigacion, dado que ha
impulsado y protagonizado una auténtica refundacion de las
bases y estructuras que conforman el sistema laboral, tratando
de facilitar a los empresarios una gestion mas flexible de la fuer-
za de trabajo.

No obstante, antes de entrar en materia, parece oportuno
ofrecer una sucinta descripcion de las complejas circunstancias
histéricas que permitieron la implementacién y difusion de
estas politicas de una forma relativamente rapida. En general,
puede afirmarse que la politica econémica neoliberal se con-
centra en cuatro grandes direcciones que revelan el caracter
ideoldgico de la ofensiva neoconservadora (Albarracin, 1994):

a) Politica macroecondmica orientada hacia la reduccion de los
salarios, disminuyendo los costes, y la desgravacion fiscal de

los beneficios, favoreciendo la acumulacidn capitalista.
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b) Desregulacion progresiva de las relaciones laborales, cuya rigi-
dez impide, en el decir de los neoclésicos, el funcionamiento
eficiente del mercado de trabajo.

c¢) Desmantelamiento del Estado de bienestar privatizando servi-
cios publicos y empresas rentables para reducir el intervencio-
nismo y expandir el mercado.

d) Estabilidad monetaria, mediante politicas restrictivas endere-
zadas a disciplinar la produccion y el empleo y a frenar la ten-
sion inflacionista caracteristica del keynesianismo.

Estas medidas fueron impuestas en casi todo el mundo por
Estados Unidos y otros paises a través de dos instituciones auxi-
liares creadas en la Conferencia de Bretton Woods (1944): el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial
(BM). El sistema de Bretdn Woods surge de la dialéctica entre
las fuerzas vencedoras de la Segunda Guerra Mundial y res-
ponde a la voluntad hegemoénica de Estados Unidos, que
influy6 de modo determinante en el desarrollo de la
Conferencia. En un principio, se trataba de neutralizar los fac-
tores que hicieron posible el surgimiento del fascismo y la cri-
sis general del capitalismo, abriendo las puertas a dicha confla-
gracion militar. El BM prestaria asistencia financiera y asesora-
miento a los paises en desarrollo con miras a combatir la pobre-
za y elevar la calidad de vida, correspondiendo al FMI la vigi-
lancia de las politicas econémicas de los Estados miembros y el
impulso de programas anticrisis para impedir situaciones como
la sufrida por Alemania antes de la Segunda Guerra Mundial.
Ambas instituciones, financiadas con recursos de los propios
paises miembros, actuarfan de forma coordinada mediante
préstamos y subvenciones orientados a la estabilizacion de las
economias.

Pero la distribucion del poder en el seno de esos organismos
no obedecié a ningtin criterio de equidad en la representacion
de todos los paises, sino al tamafio de las economias respectivas
en el contexto internacional, lo que en la practica otorgaba a
Estados Unidos un derecho de veto efectivo sobre las decisio-
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nes estratégicas de las referidas instituciones (Klein, 2007). Es
muy significativo que el propio Keynes, jefe de la misién ingle-
sa en la Conferencia de Bretton Woods, defendiese inutilmente
que el acceso a los recursos financieros del sistema fuese un
derecho de los Estados miembros y no un privilegio de conce-
sion arbitraria, observando con mucha antelacién que las con-
trapartidas exigidas a los paises feudatarios serian un poderoso
instrumento de dominacion politica.

Algunos afios después, esta configuracién permitié que el
gobierno norteamericano dirigido por Ronald Reagan maneja-
ra a su antojo dicho sistema institucional, poniéndolo al servi-
cio de la doctrina ultraconservadora que intentaba establecer.
El proceso fue tan veloz como fructifero, acunandose la expre-
sién "consenso de Washington" para designar los programas
economicos del FMI que fomentaban la politica neoliberal. Lo
que antes eran simples recomendaciones que orientaban la ges-
tion de las economias se convirtieron de subito en exigencias
ineludibles para los paises que solicitaban el respaldo del siste-
ma. Desde entonces, estos organismos prestan apoyo financie-
ro a los gobiernos que aceptan sus programas econoémicos,
asombrosamente similares entre si con independencia de las
circunstancias especificas de cada pais, ya que son elaborados
por economistas neocldsicos formados en las principales uni-
versidades norteamericanas. El proceso de "globalizacion libe-
ral” otorga al FMI la gestion de la mayor parte de las politicas
economicas y castiga con el ostracismo financiero a las nacio-
nes que disienten de sus dictados. Su objetivo es la unificacion
de todas las economias en torno a un conjunto de normas
homogéneas, de modo que el capital, los bienes y los servicios
puedan fluir hacia dentro y hacia fuera, a criterio de los merca-
dos (Castells, 2001).

En Europa este proceso fue algo mas tardio, pero se acelerd
notablemente tras la promulgacién del Tratado de Maastricht,
que se convirti6 en el instrumento idoneo para fortalecer y esti-
mular la aplicacién de politicas de austeridad orientadas hacia
los mercados. De manera progresiva y sistematica, se fue con-
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formando una versiéon europea del consenso liberal de
Washington que promovia la adopcién de programas econémi-
cos basados en la reduccion del gasto publico, la desregulacion
del mercado de trabajo y la reestructuracion del sistema fiscal,
con el fin de reducir el protagonismo del Estado y dar rienda
suelta al sector privado. En lo que respecta a los gobiernos
europeos, puede afirmarse con rotundidad que "el Tratado de
Maastricht, comprometiéndoles en la convergencia econdmica,
y la auténtica unificacion de 1999, fue su forma especifica de
adoptar la globalizacion" (Castells, 2001).

El consenso de Bruselas penetr6 profundamente en los cir-
culos politicos y financieros europeos, alcanzando a amplios
sectores de la izquierda que se alinearon con el neoliberalismo
y abandonaron sus orientaciones econdmicas tradicionales.
Lideres politicos como Tony Blair en Gran Bretana, Romano
Prodi en Italia, y Gerhard Schroder en Alemania se despren-
dieron de su pasado izquierdista y abrazaron una ideologia que
se habia convertido en dogma del pensamiento econdmico
convencional. En este sentido, no deja de ser irénico que Los
reformadores que llevaron a cabo la globalizacion provenian en
su mayoria de la izquierda", contribuyendo a legitimar social-
mente el progresivo deterioro de los derechos laborales y socia-
les en la mayor parte de la Unién Europea.

La crisis econémica actual ha reforzado e intensificado el
consenso de Bruselas, renovando el compromiso de las institu-
ciones comunitarias con las politicas de austeridad a las que nos
referfamos anteriormente. En efecto, la amplitud y profundidad
de la crisis ha inducido un grave deterioro del contexto econé-
mico y financiero de determinados paises europeos, requirien-
do el establecimiento de un mecanismo de estabilizacién finan-
ciera por parte de la UE para dar respuesta a las dificultades
observadas en las condiciones de empréstito de varios Estados
miembros. Este dispositivo, previsto y regulado en el
Reglamento (UE) N 407/2010 del Consejo, supone la conce-
sion de una ayuda financiera a los paises afectados, que puede
revestir la forma de un préstamo dinerario o de una linea de
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crédito a favor del Estado de que se trate. A los efectos que aqui
interesan, lo mds llamativo del caso es que esta ayuda financie-
ra, en la que participa el FMI, se encuentra supeditada al cum-
plimiento de determinadas condiciones de politica econémica
y a la aprobacion de un plan de ajuste por parte del Estado que
la solicite, emulando los procedimientos tradicionalmente uti-
lizados para extender y promover el consenso de Washington.
Finalmente, debemos reconocer que tenia razén Jacques Sapir
al afirmar que "la Unién Europea fue el vector mas eficaz de la
mundializacién en todo lo que ésta ha tenido de mas negativo
en Europa" (Sapir, 2008).

3. DEL DERECHO CAPITALISTA DEL TRABAJO
AL DERECHO NEOLIBERAL DEL EMPLEO

En los ultimos decenios hemos asistido a una profunda
transformacion en la concepcion de las relaciones entre
Derecho y Economia, alumbrando un nuevo paradigma que
nosotros llamaremos neoliberalismo y que se encuentra muy
presente en los cambios percibidos en la configuracion tradi-
cional del Derecho del Trabajo. En el ambito laboral implica la
desregulacion progresiva del mercado de fuerza de trabajo,
hasta completar una transicién nitida entre la organizacién
keynesiana y la liberal de dicho mercado. Este proceso, comtn
a todos los paises europeos, se desarrolla al margen del turnis-
mo politico y denota el caracter reversible de las normas labo-
rales, que pueden coincidir con los intereses de los asalariados
o de las empresas.

De hecho, no han faltado los efectos del neoliberalismo
sobre el Derecho del Trabajo, que recogen con claridad cémo es
facil "reconocer la influencia del neoliberalismo en aquellas
situaciones en que la flexibilidad pasa a ser un objetivo de la
politica econdmica y, desde luego, en los procesos de desregu-
lacién y en todos los casos en que es visible que se procura sub-
vertir el sistema de relaciones laborales progresivamente uni-
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versalizado luego de un trayecto secular" (Barbagelata, 1992).
Desde una perspectiva técnico-juridica, el término "desregula-
cién" resume una orientacion legislativa que, mas alla de las
concretas previsiones normativas adoptadas en cada pais, ha
determinado una verdadera reorganizacion de los pilares que
sustentan los sistemas de relaciones laborales nacidos y forma-
dos en el marco del modelo de acumulacién que arranca tras la
Segunda Guerra Mundial. El periodo que transcurre durante
los "treinta afos gloriosos", por utilizar una expresiéon que ha
hecho fortuna en la academia econdmica (Fourastié, 1976), se
caracteriza por la puesta en practica de un amplio abanico de
medidas enderezadas a la proteccion del contratante débil en
las relaciones entre empresario y trabajador. La accion reivindi-
cativa del movimiento obrero y el propésito reformista del
poder publico contribuyeron a la progresiva institucionaliza-
cién de los elementos estructuradores del llamado orden social,
que se movia en una tension continua capaz de intensificar el
proceso legislativo en materia laboral. Es la época dorada del
Derecho del Trabajo, que proclama orgulloso su objetivo de
alcanzar cierta igualdad material en el seno de una relacién
juridica histéricamente caracterizada por el sometimiento de
unos hombres sobre otros. En tltima instancia, tenia razon el
profesor Romagnoli cuando afirmaba que este sector del orde-
namiento surgi6 "para dar una respuesta fiable a los interro-
gantes existenciales de una infinidad de desamparados”
(Romagnoli, 1992).

El resultado de este proyecto politico, que se sustenta en la
afirmacioén de valores como la vida digna del trabajador y su
adecuada insercidn en la sociedad, es el establecimiento de un
marco regulador de las relaciones laborales capaz de garantizar
una elevada estabilidad en el empleo o, para ser mas exactos,
una elevada seguridad en el puesto de trabajo y una intensa
proteccion social a cargo del Estado para asegurar las diferen-
tes contingencias asociadas al trabajo por cuenta ajena.
Partiendo de esta base, las opciones de politica de derecho
adoptadas por el legislador laboral se situan en la 6ptica de
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limitar o restringir la rotacion de los trabajadores a lo largo de
su vida laboral, delineando un cauteloso régimen para la adqui-
sicion y pérdida del empleo y estableciendo un complejo siste-
ma de inspeccién administrativa.

Entre otros aspectos, la contratacion de duracion determi-
nada se somete a un riguroso principio de causalidad que pros-
cribe su utilizacion en el desarrollo de la actividad normal de la
empresa, circunscribiendo el ambito del empleo temporal a la
existencia de necesidades productivas de naturaleza excepcio-
nal y de duracién limitada en el tiempo. Simultaneamente, la
extincion del contrato por voluntad unilateral del empresario se
reviste de diversos requisitos formales y se condiciona a la exis-
tencia de una causa o circunstancia justificativa previamente
establecida por la ley. En definitiva, el proceso histérico-politi-
co sobre el que se asienta el Estado Social de Derecho provocé
una intervencion legislativa de amplio espectro, conquistando
diversas reivindicaciones sociales que, en el devenir del tiempo,
cristalizaron en un bloque normativo ciertamente complejo
que se proyecta sobre todos los aspectos de las relaciones labo-
rales: contrato de trabajo, seguridad y salud laboral, Seguridad
Social...

Recordemos que esta expresion legislativa se produce en el
marco de un gran movimiento de reconocimiento de los dere-
chos sociales en el ambito internacional, plasmado en su incor-
poracion a la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 y al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1976. También debemos destacar la
influencia ejercida por la Organizacién Internacional del
Trabajo, cuya improba labor contribuyd a la difusion del
Derecho del Trabajo en los paises con sistemas normativos
menos avanzados. Tanto la Declaracién de Filadelfia de 1944
como el Predmbulo de la Constitucién de la OIT reconocen sin
ambages la oportunidad de mejorar las condiciones de trabajo
y la necesidad de instaurar un "régimen de trabajo realmente
humano" que permita alcanzar la paz universal y permanente
mediante la justicia social.
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En la esfera del Derecho interno, las Constituciones de
Francia (1946), Italia (1947) y Alemania Federal (1949) reco-
nocieron ampliamente los derechos sociales y consagraron
diversos principios de orden econémico que, si bien garantiza-
ban la libertad de los sujetos que operan en el mercado,
imponian ciertas restricciones por razones de equidad social.
Este lugar de encuentro entre capital y trabajo, conocido histé-
ricamente con el nombre de Estado Social de Derecho, consti-
tuyd el marco idéneo para la expansién y desarrollo del
Derecho del Trabajo, actuando como freno o contrapeso de las
libertades econdémicas que se ponen al servicio de objetivos
sociales. Asistimos de este modo al nacimiento de un Derecho
del Trabajo moderno, de cardcter basicamente estatal y susten-
tado por un pacto interclasista que goza de reconocimiento a
nivel tanto nacional como internacional. Teniendo esto presen-
te, tampoco puede olvidarse que el Estado espafiol acogio esta
opcion politica en una fase muy tardia, cuando empezaba la
decadencia de sus principales postulados como consecuencia
de la crisis econémica de los setenta. Esta circunstancia ha mar-
cado y condicionado la evolucién de nuestro Derecho del
Trabajo desde 1978.

Anotemos de pasada que la fisonomia que progresivamente
fue adquiriendo nuestra disciplina es consecuencia de un cier-
to equilibrio entre los intereses de los antagonistas sociales, que
veian en el intervencionismo del Estado una manera de estabi-
lizar una situacion politica mutuamente provechosa. O por
decirlo con palabras de la doctrina cientifica, la politica social
anteriormente descrita es el resultado de "la convergencia de
una pluralidad de intereses que, con independencia de su diver-
sa motivacion, reflejaron el equilibrio entre demandas sociales
y exigencias empresariales” (Valdés y Lahera, 2010). Cierta-
mente, el reconocimiento de los derechos sociales y laborales
obedecia a una exigencia de dignificacién de las condiciones de
vida y trabajo de una poblacion formada mayoritariamente por
trabajadores asalariados. Pero también contribuyeron a la apa-
ricién y consolidacion del modelo fordista de organizacion
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empresarial, basado en la existencia de mano de obra estable y
bien capacitada, sometida a un estatuto juridico homogéneo y
relativamente generalizable.

En efecto, la produccién industrial masiva se basaba en la
concentracion de las fuerzas productivas en el drea fabril, para
optimizar los recursos y facilitar el transporte y las comunica-
ciones. Asi, la fabrica industrial de produccién a gran escala
aglutinaba a cientos, tal vez miles de trabajadores socialmente
cohesionados por la ocupacion del espacio fisico. El capital
quedaba circunscrito a un territorio especifico y, en consecuen-
cia, obligado a tratar contractualmente con una poblacién labo-
ral determinada. La organizacién fordista, en fin, controlaba
por entero el ciclo productivo del bien o servicio. En este con-
texto, el paradigma clasico de la empresa descansaba sobre la
uniformidad del estatuto juridico de los trabajadores, que com-
partian intereses comunes y se organizaban para la mejora de
sus condiciones, siendo muy significativo, por ejemplo, que en
1968 un 44% de los trabajadores industriales britdnicos estu-
vieran contratados en la misma empresa durante mas de veinte
afos, elevandose tal porcentaje hasta el 71% en el caso del sec-
tor bancario (Arenas, 2003).

De este modo, la conjuncion entre fordismo y keynesianis-
mo contribuy? a racionalizar el capitalismo y a legitimar el sis-
tema politico, situando en primer planto el trabajo asalariado y
el crecimiento econémico como medio para conseguir el pleno
empleo. A ello coadyuvaron, por supuesto, la coyuntura econé-
mica de la posguerra y los condicionantes politicos anterior-
mente enunciados: la existencia de dos bloques contrapuestos
con el socialismo como alternativa ante el capitalismo y la fuer-
za estructural y organizada de la clase obrera. El Estado Social
de Derecho se fundamenta, por tanto, en la existencia de una
concreta "correlacion de fuerzas interiores, en el seno de deter-
minados paises de un drea geopolitica definida, que ha deter-
minado un orden establecido de organizacion politica muy ins-
titucionalizada"(Monereo, 1996). El equilibrio de fuerzas apare-
ce asi como un elemento definitorio del orden social, en cuyo
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seno se procede a la institucionalizacion del conflicto capital-
trabajo y a su integracion en el funcionamiento del Estado.

Como sabemos, la crisis econdmica de los setenta significo
la clausura de este ciclo histérico, abriendo la puerta a una fuer-
te restructuracion fabril caracterizada por la desindustrializa-
cion de grandes zonas tradicionales y el trasvase de la produc-
cion hacia espacios periféricos mediante pequefas unidades
descentralizadas. La fabrica de tipo fordista, repleta de trabaja-
dores prestos a movilizarse para defender sus intereses, forma
parte del pasado. Reflexionando sobre esto, el profesor
Romagnoli, uno de los mas lucidos juristas de nuestros dias, ha
pronunciado esta sentencia: "A caballo de los afios 60 y 70, el
Derecho del Trabajo italiano entrd en la fébrica para hacerla
una institucioén social mas democratica y menos sacrifical, pero
las fabricas se han vaciado. De improviso y bastante deprisa”
(Romagnoli, 1996). Ocupa su lugar la empresa-red, basada en
la segmentacion del proceso productivo en diversas fases que se
encomiendan a empresas pequenas de diversos paises, dirigidas
por un "cerebro empresarial distante" (Capella, 1993), que con-
trola la produccion total. El capital se libera de toda limitacién
territorial y de negociacion con la poblacién local, ya que puede
trasladar su produccion a otro punto de la red global. La divi-
sion de la empresa en unidades pequefias consolida un ambien-
te hostil al sindicalismo, dificultando la organizacion de los tra-
bajadores y obstruyendo el proceso clasico de negociacion
colectiva.

Inducidas por la crisis econémica, estas mutaciones organi-
zativas exigian una gestion mas flexible de los recursos huma-
nos y, por consiguiente, un retroceso del garantismo normativo
que el Derecho del Trabajo habia proyectado sobre las relacio-
nes entre empresarios y trabajadores. La intervencion estatal de
corte keynesiano empezd a ser cuestionada y dio inicio una
nueva etapa en la que la politica legislativa persigue abierta-
mente una mayor flexibilidad en la gestion empresarial de los
contratos laborales. Hay que advertir de antemano que este
proceso no supone un episodio pasajero o meramente tempo-
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ral, sino una transformacion de caracter estratégico que alum-
bra un nuevo paradigma en la regulacién de las relaciones de
trabajo. O expresada la idea en otros términos, la desregulacion
del mercado de trabajo sirve al objetivo de "ayudar a las empre-
sas a salir, mds competitivas que antes, del tinel de la crisis
econdmica de los afios setenta, restituyendo a las mismas los
margenes para una gestion flexible de la mano de obra supri-
midos por el preexistente derecho sindical y del trabajo, ya
fuese de origen legislativo o convencional” (Romagnoli, 1992).

En efecto, el progresivo desmantelamiento de la normativa
enderezada a regular las relaciones laborales constituye un
importante factor explicativo de los cambios experimentados
en la distribucion de la renta, que evidencia un pronunciado
deterioro en la posicidn relativa de los salarios. No hay que olvi-
dar que el salario, entendido como remuneracion de la fuerza
de trabajo, es un elemento definitorio de la relacion que se esta-
blece entre empresarios y trabajadores, reflejando la existencia
de un patrén determinado de distribucion de la riqueza en la
estructura social. De este modo, la pugna distributiva que se
desarrolla en el mercado de trabajo se refleja directamente en
los salarios y expresa una concreta correlacion de fuerzas en la
lucha de clases. No en vano se afirma que "el principal elemen-
to en la determinacion del ingreso lo constituye la evolucion de
la relacion salarial y las condiciones laborales como resultado
de la referida desigual pugna entre capital y trabajo" (Sanabria,
2009).

En definitiva, el neoliberalismo constituye un esquema fun-
cional a los intereses inmediatos de la clase dominante, que per-
cibe y considera la fuerza de trabajo como cualquier otra mer-
cancia. Desde este punto de vista, cuestiona abiertamente la
naturaleza protectora del Derecho del Trabajo y postula un
mercado laboral regido por la oferta y la demanda de trabajo,
en el que la intervencion correctora del Estado aparece como
un freno a la creacion de empleo. La retdrica neoliberal afirma
la necesidad de remover los obstaculos de fondo que impiden el
funcionamiento eficiente del mercado de trabajo. La legislacion
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laboral es excesivamente protectora y desincentiva a los traba-
jadores, obstando el uso racional de los recursos productivos
por parte de los empresarios. La proteccion por desempleo des-
motiva a los parados, que se acomodan y rechazan ofertas de
trabajo desventajosas. La reglamentacion de los despidos y del
ius variandi empresarial dificulta la adaptacion de las empresas
a las variaciones del mercado. La "rigidez" salarial y los sindica-
tos merman la competitividad de la economia. La desregula-
cién, en fin, pretende eliminar todos estos obstaculos para con-
seguir un mercado de trabajo mas libre y eficiente, volviendo a
la prehistoria juridica, cuando el contrato de trabajo vivia en la
periferia de los codigos liberales.

En realidad, su objetivo es elevar la tasa de beneficio incre-
mentando la tasa de explotacion. Pretende rentabilizar al maxi-
mo el uso de la fuerza de trabajo flexibilizando el empleo y eli-
minando controles administrativos y sindicales. En primer
lugar, se desregula el ingreso en la empresa (precariedad labo-
ral) y la extincion del contrato (despido libre). En segundo tér-
mino, se reducen los costes mediante el incremento del ius
variandi (modificacién sustancial de las condiciones de traba-
jo, movilidad geogréfica y polivalencia funcional) y la flexibili-
dad horaria (cémputo anual de la jornada de trabajo, libertad
para establecer turnos y realizar horas extraordinarias...). La
politica neoliberal, brote joven de un tronco viejo, no busca
fomentar el crecimiento econémico y el bienestar social, sino,
pura y simplemente, el beneficio privado.

En Espafia, la asimilacion y aplicacion de estas ideas tiene su
epitome en la importante reforma del Estatuto de los
Trabajadores acometida en 2012. La Exposicion de Motivos del
Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, nicleo central de la
reforma citada, subraya la intencién de flexibilizar el marco
juridico de las relaciones laborales y favorecer, con ello, "la
adaptacion de los salarios y otras condiciones de trabajo a la
productividad y competitividad empresarial’. Considera el
legislador que la rapidez e intensidad de la destruccién de
empleo en nuestro pais "se debe fundamentalmente a la rigidez
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del mercado laboral espafiol”, por lo que se busca garantizar "la
flexibilidad de los empresarios en la gestién de los recursos
humanos de la empresa”, incidiendo en temas como la ordena-
cion del tiempo de trabajo y del salario, las modificaciones en
la prestacion laboral o la extincion del contrato. La Exposicion
de Motivos aduce hipdcritamente que la crisis econdmica "ha
puesto en evidencia la insostenibilidad del modelo laboral
espafiol’, justificando de este modo "una reforma de enverga-
dura" que ha venido siendo reclamada "por todas las institucio-
nes economicas mundiales y europeas". Bajo esta retdrica libe-
ralizadora, sin embargo, se escondian intereses muy concretos
que movieron al legislador hacia una reforma neoconservado-
ra que acaso constituya el mayor retroceso en la proteccion de
los trabajadores desde el advenimiento de la democracia.

La desregulacion del trabajo asalariado, que se prolonga
hasta nuestros dias, ha sido posible merced a la ofensiva ide-
oldgica desencadenada para conseguir su imposicion politica.
La "austeridad” es necesaria para la competitividad de las
empresas y se justifica en aras de los "intereses nacionales". Los
trabajadores deben hacer "sacrificios” para combatir el paro.
Asi, cuando las clases fundamentales luchan por sus intereses
antagdnicos, cuando los capitalistas tratan de obtener mas plus-
valia por todos los medios, quieren persuadir a los obreros para
que lo acepten.

El neoliberalismo ha penetrado profundamente en las
estructuras del Derecho del Trabajo, sublimando su funcién
como instrumento del sistema econdmico y debilitando el
caracter transaccional de nuestra disciplina, hasta el punto de
abrogar el pacto originario entre capital y trabajo que hizo posi-
ble nuestra convivencia. Cudn lejanas parecen ahora las pala-
bras de Sinzheimer, que vefa en el Derecho del Trabajo el
impulso de la clase obrera "de no ser sélo un objeto, sino mas
bien un sujeto de la economia”, para evitar que el ser humano
fuera tratado igual que las cosas ( Sinzheimer, 1984). Como
vamos a ver a continuacion, las sucesivas reformas laborales
que se han acometido desde la promulgacion del Estatuto de los
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Trabajadores, culminadas por el Real Decreto-ley 3/2012, se
encuentran al servicio de la produccidn capitalista y persiguen
la obtencién de la mayor cantidad posible de plusvalia. De
forma discreta pero constante, el Derecho del Trabajo ha invo-
lucionado hacia un modelo de intervencién débil que responde
a la filosofia liberal de ordenacion de las relaciones interpriva-
tos, renunciando a tutelar los intereses de la contraparte débil y
reforzando la capacidad del empresario para establecer unilate-
ralmente las condiciones de ejercicio de la actividad.
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II
Normas laborales e involucion social:
el estado de reforma permanente

Si alguna rama del derecho caracteriza al siglo XX esa es sin
duda el derecho el trabajo. A lo largo del siglo pasado, y de
manera intimamente ligada a la coyuntura social, econdmica y
politica, la regulacién del trabajo humano vivia su desarrollo,
esplendor y declive, manteniéndose presentes de manera mas o
menos preeminente el conjunto de funciones, protectora y
equilibradora, que sefialamos en el capitulo anterior.

Durante este periodo, el trabajo humano se configuraba, no
sélo como recurso indispensable del sistema de produccién
industrial, base de la economia capitalista sino también, y de
manera paralela y evidentemente conexa, como un factor de
inclusion social. Se ha ligado asi el disfrute de derechos socia-
les, necesario para la efectividad de aquellos de ciudadania, al
desempefo de un trabajo remunerado, lo cual multiplica la
importancia de la regulacion del trabajo y de la efectiva protec-
cién y reconocimiento del derecho al trabajo, mdxime en una
situacion de crecimiento exponencial del desempleo y del por-
centaje de la poblacion que vive bajo el umbral de pobreza.

La llegada del siglo XXI y en particular la reforma laboral de
2012, ha significado una ruptura con las bases que fundamenta-
ron la construccion del derecho del trabajo durante el siglo pasa-
do, plasmandose una regulacion que nos retrotrae a los postula-
dos ideoldgicos del siglo XIX y que entrafia, como nos demues-
tra la historia, un grave riesgo para la estabilidad del sistema.

Al repaso de los origenes y evolucion del derecho del traba-
jo, hasta llegar a la reforma que acabé con sus funciones origi-
narias, se dedican las siguientes paginas. En ellas va a ser facil

37



EL HURACAN NEOLIBERAL

detectar los paralelismos y similitudes entre épocas pasadas y la
situacion actual, tanto en el plano ideolégico como normativo.

1. LA CONFORMACION DEL DERECHO CAPITALISTA DEL TRABAJO

El desarrollo de la cuestion planteada requiere atender, si
quiera de manera somera, al origen del derecho del trabajo
tomando para ello como punto de partida el fenémeno de la
proletarizacion. En efecto, ligadas a ella, las primeras normas
orientadas a regular el fendmeno del trabajo asalariado en la
sociedad liberal derivaron de situaciéon multicausal en la que se
combinaron fundamentalmente tres elementos: la enajenacion
de los recursos y de los medios de produccién como conse-
cuencia del liberalismo econdmico; la progresiva industrializa-
ci6én y una intervencion de los poderes politicos orientada en
un primer momento a asegurar la mano de obra necesaria para
mantener el progreso de desarrollo econdémico y no tanto a su
proteccion. De esta manera, las normas mds tempranas orien-
tadas a la regulacion de la mano de obra actuaron de forma
paradojica, liberando al capital y a las mercancias pero dejando
sometida a la mano de obra mediante un laissez faire parcial o
contradictorio (Arenas, 2003).

Merece la pena ahondar en esta tltima idea. Durante los
momentos iniciales de conformacion de la empresa industrial,
una de las principales preocupaciones del sector empresarial
fue la obtencion y la conservacion de mano de obra. Esto se
consiguié con la intervenciéon de una temprana legislacion
orientada a la sujecion y la disciplina (Gorz, 1997) de una mano
de obra, de la que previamente se habia predicado la libertad,’
utilizandose elementos normativos de caracter compulsivo y
disciplinante.

En este sentido mencionaba Foucault la utilizacién de la dis-
ciplina para conseguir "aumentar las fuerzas del cuerpo (en tér-

3. Sin olvidar las leyes que regulaban la esclavitud en las colonias que, por
ejemplo, fue restablecida en Francia con la Ley de 20 de mayo de 1802.

38



NORMAS LABORALES E INVOLUCION SOCIAL

minos econémicos de utilidad) y disminuir esas mismas fuer-
zas (en términos politicos de obediencia)" (Foucault, 1996),
identificando la fabrica como una fortaleza donde se concen-
traban las fuerzas de produccion y donde lo importante era
obtener de ellas el maximo de ventajas dominando las fuerzas
de trabajo, a lo que se orientaba la division y organizacion de la
produccion. Esta dominacion interna, mediante la disciplina
ejercida sobre los obreros, se apoyaba en distintas normas
orientadas a evitar la fuga de los trabajadores, sancionando con
diversas penas el incumplimiento de la obligacién de trabajar.

Esta actuacion del Estado restringiendo la movilidad de los
trabajadores y utilizando sanciones penales para asegurar el
cumplimiento de los contratos responderia a un pacto, un “con-
trato social” entre el Estado y las clases medias emergentes de la
industria y el comercio (Veneziani, 1994). A esta accién, y bus-
cando la disciplina del obrero, se orientaron igualmente los
esfuerzos por lograr una organizacion cientifica del trabajo que,
ademas, permitia al empresario lograr una de sus preocupacio-
nes fundamentales, el calculo del beneficio, que requeria un
control de los costes del trabajo.

Como relata Gorz, los primeros obreros no consideraban la
necesidad de prolongar sus esfuerzos para ganar mas, puesto
que la acumulacidn no entraba en sus parametros. Por ello, las
estrategias empresariales no fueron por la via del aumento de
salarios para atraer la mano de obra. Al contrario, el modo para
lograr el cumplimiento de esa jornada fue "pagar salarios tan
bajos que fuera preciso soportar una buena decena de horas
diarias durante toda la jornada para ganarse la subsistencia"
(Gorz, 1997). En la misma linea el uso del trabajo infantil, mas
4. De entre los ejemplos de normas coercitivas que es interesante recordar

como en la Francia napolednica se instauraba los llamados Livrets, con las
Lettres patentes de 1781. Posteriormente, en 1803, se reforz6 el papel de esta
"cartilla de trabajo" como medio tanto de control del mercado como de
impedimento del conflicto. Este modelo se extendi6 a Bélgica, Holanda e
Italia. Paralelamente, en Inglaterra o Alemania, los abandonos de los obre-

ros daban lugar a procesos penales en su contra, tras reclamaciones de los
patronos.
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barato y maleable, fue la solucion "mas practica” en esta prime-
ra época.’

Posteriormente, constituido ya el "inmenso ejército de reser-
va" y superados los problemas de oferta de mano de obra, la
configuracion de la poblacién ocupada trajo nuevas preocupa-
ciones normativas respecto de determinados sujetos, funda-
mentalmente, como es bien sabido, niflos y mujeres.

Es sorprendente que en un momento de concentracién y
robustez del poder econémico y social en manos del capital,
justificada por un conjunto de ideas dominantes que ensalza-
ban la necesidad y hasta la bondad de esta situacién para la
sociedad en general, este poder econdmico cediera terreno,
debilitando sus capacidades "normativas”, derivadas del laissez
faire, en las relaciones de explotacion de la clase obrera.

La llamada "cuestion social" del XIX, provocada por la
paupérrima situacion de la mano de obra, las durisimas condi-
ciones de trabajo a las que era sometida, en particular en rela-
ci6on con la jornada de trabajo y las condiciones de seguridad, la
explotacion particularmente dura de niflos y mujeres, por el
agravante moral que ello suponia respecto de los varones pero
también por su negativa incidencia en la reproduccion de la
mano de obra y los escasisimos salarios, condujo a una grave
situacion.

Ciertamente, la pobreza no era una novedad respecto de
épocas anteriores, sin embargo, el factor de cambio, el condi-
cionante que impulsé la conformacién de la "cuestion social"
como verdadera preocupacion para la continuidad del sistema,
fue la indignacién por el aumento de la miseria, por la retirada
del auxilio del Estado y por la consideracion del obrero como
5. En este momento, la mano de obra infantil era una realidad consolidada,

particularmente en Inglaterra, donde un 20% de los trabajadores de la
industria del algodén tenian menos de 13 afos. Las razones son conocidas,
a la composicion de la poblacidn, se unieron factores como los bajos sala-
rios o la docilidad de los nifios de cuyo trabajo dependia entre 1817 y 1839
hasta un 24% del ingreso familiar (tomando datos de Inglaterra). También

en este primer momento de proletarizacion el trabajo de las mujeres, por
razones similares a las de los nifos, es porcentualmente importante.
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una mercancia. Se producia entonces la "gran transformacion”
de la que hablaba Polanyi, el paso que hizo que la sociedad del
trabajo pudiera ir poco a poco convirtiéndose, por la presion de
la cuestion obrera, en una sociedad "del empleo” (Prieto, 2010).

Evidentemente, el discurso del miedo espoled la actuacion
normativa, de claro cardcter reformista. La incipiente amenaza
que para el orden social y econdmico suponia la proliferacion
de una resistencia obrera alimentada por la explotacién y la
represion impulsé politicas sociales a modo de respuesta a un
posible envite del socialismo, uno de cuyos ejemplos funda-
mentales fue la politica bismarckiana.

En la Alemania de final de siglo, como freno a estas ideas y
en una situacion caracterizada por las llamadas "leyes antiso-
cialistas", Bismarck fue capaz de plasmar la teoria del "palo”
(mantener la represion) y la zanahoria" (los importantisimos
avances en la configuracion de los Seguros sociales, antecesores
directos de la Seguridad social moderna (Sotelo, 2010).

En cualquier caso, como agudamente sefiala Somma, fueron
precisamente estas consecuencias de la revolucion industrial,
esta tragica relacion entre capital y trabajo, las que demostraron
el fracaso de la predicada emancipacién individual situada
como fundamento de la sociedad burguesa (Somma, 2010). La
libertad individual se habia convertido en una cuestion de
adquisicion de poder sobre el otro, y dadas las consecuencias
que esto produjo y sin que los poderes econémicos pudieran
evitarlo, el Estado reacciond ante los fallos evidentes del capita-
lismo sin sujeciones (Monereo, 1996), prefiriendo "condicionar
el medio econdmico para estar en condiciones de controlar los
resultados" y asegurar su propio porvenir (Alonso Olea, 1980).
El reformismo de la época, plasmado en el intervencionismo
estatal de caracter conciliador, se plasmé en la primera legisla-
cién social con un discurso claramente orientado a embridar
las posibles vias revolucionarias.

De esta manera, las primeras estandarizaciones no tenian,
desde luego, una voluntad emancipatoria sino que, en un
momento de proclamado anti-intervencionismo, derivaron de

41



EL HURACAN NEOLIBERAL

la necesidad de regular la prestacion del trabajo y hacerla com-
patible con la produccién industrial. Se evidencian asi muy
tempranamente las dos funciones de la regulacion de la presta-
cién de trabajo. Por un lado, estas primeras normas laborales
fueron utilizadas como instrumento de los empresarios para
facilitar la gestion de la fuerza de trabajo y controlar la compe-
tencia entre las empresas. Asi, estas incipientes normas dirigi-
das a regular las relaciones de trabajo tuvieron como orienta-
cién principal imponer un minimo de condiciones de explota-
cion de la mano de obra, que tenian que ser respetadas por la
generalidad de los empresarios, forzando de esta manera estan-
dares que permitieran la competencia equitativa entre empre-
sas. Se evitaba asi la carrera a la baja en cuanto a salarios, salu-
bridad en el lugar de trabajo, o cualquier circunstancia que
pudiera ser modificada persiguiendo un aumentando el bene-
ficio empresarial pero en detrimento de los trabajadores y en
ultima instancia, del propio sistema.

De manera paralela, esta funcién se compatibilizaba con la
de especifica proteccion de colectivos claves para la reproduc-
cién de la mano de obra, surgiendo de esta manera, surgieron
las mas tempranas leyes de proteccion del trabajo de menores y
mujeres y que fueron la expresion de la voluntad de conservar
los recursos humanos, que se verian seriamente dafiados de
mantenerse las condiciones de trabajo existentes.

La finalidad era por tanto la conservacidn del sistema, en un
momento en el que la presion creciente del conflicto social y el
auge del movimiento obrero impulsaban el temor a una revolu-
cion.

En 1894, Sidney y Beatrice Webb definian el sindicato como
la "asociacion permanente de trabajadores por cuenta ajena con
la finalidad de mantener o mejorar las condiciones de su vida
de trabajo".

Aunque el origen de las asociaciones de trabajadores se
remonta a una época muy anterior, incluso puede afirmarse
que operaban bajo la forma de mutualidades, el nacimiento de
los "sindicatos modernos” no se produjo hasta mediados del
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XIX, siendo como ya dijimos su primer exponente la
Amalgamated Society of Engineers, creada en Inglaterra en 1850
(Jacobs, 1994)

Varios fueron los factores que favorecieron este nacimiento:
la depresion econdmica entre las décadas de 1870 y 1880, el
aumento de los precios, la renovacién tecnoldgica, la division,
estandarizaciéon y mayor control patronal del trabajo, y, como
no, los espacios politicos ganados por los partidos obreros y
democraticas. Las nuevas organizaciones obreras tenfan carac-
teristicas distintas de sus antecesoras. El nuevo modelo se dife-
renciaba por su organizacion, contando con liberados dedica-
dos en exclusiva a su gestion; su apoyo a las estrategias de con-
ciliacion y arbitraje antes que al enfrentamiento; su conforma-
cion plural, admitiéndose paulatinamente a todo tipo de traba-
jadores; su esfuerzo mas por el cumplimiento maximo de la
normativa vigente para mantener las condiciones de vida mini-
mas que por la reivindicacion revolucionaria.

Pero antes de llegar a este estadio las organizaciones obreras
pasaron por un camino plagado de dificultades, siendo la
norma general durante la primera parte del siglo XIX la actitud
estatal represora, plasmada en la consideracion criminal de las
coaliciones obreras. La segunda mitad del siglo, mas o menos
tardfamente dependiendo del contexto socio-politico de cada
Estado, veria como se relajaban las prohibiciones entrando len-
tamente en la etapa de la tolerancia con control. Ambas etapas
estuvieron, como hemos sefialado, marcadas por el temor de la
clase politica al surgimiento de la conciencia proletaria y a la
amenaza de la revolucion obrera, un "discurso del miedo" de
profundo calado en los discurso politicos y en las justificacio-
nes de las disposiciones normativas de la época.

En un primer momento, la actitud represora derivé directa-
mente del discurso liberal, que se plasmo en diversas normas
orientadas a la eliminacién de los gremios, como la conocida
ley Le Chapelier, que acabaron siendo instrumento para la
represion del movimiento sindical. Igualmente, los codigos
penales, el francés de 1808 o el espaiiol de 1848 (y el de 1850 y
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1870 asi como diversas disposiciones menores) recogian la
figura de la asociacion ilicita, art. 211 de este ultimo, estiman-
do ilegales las asociaciones de mas de veinte personas consti-
tuidas sin autorizacién de la Autoridad publica.

Cuando la estrategia represora se demostré pronto poco
efectiva comenz6 lentamente la fase de la tolerancia del fené-
meno asociativo. En el concreto dmbito espafol, la conquista
del reconocimiento de la libertad sindical fue paralela a la del
sufragio universal masculino. Asi, aun manteniéndose las nor-
mas de caracter represor de la accion colectiva, las postrimerias
del siglo XIX trajeron consigo en Espaa la idea de la conve-
niencia de regular las relaciones colectivas, para tratar de evitar
las explosiones sociales que perturbaban gravemente el orden
publico y el crecimiento econdmico. De hecho, con la entrada
del siglo XX, “sélo las coaliciones y huelgas con violencias y
amenazas y las que afectasen a servicios esenciales podian con-
siderarse abusivas y por tanto penalmente sancionadas’. En
pocos afios se derogo expresamente el art. 556 del Cédigo Penal
y se publicaron las leyes sobre consejos de conciliacion y arbi-
traje industrial de 1908 y la de huelgas y coaliciones de 1909, a
las que siguieron los Decretos de 1916 y 1917 sobre solucién
negociada de los conflictos de trabajo asi como la creaciéon de
las comisiones mixtas o comités paritarios en determinados
sectores (Martin Valverde, 1987).

El reconocimiento de la negociacion colectiva sufrié un iter
similar, pasando de la fase de represion a la de tolerancia. La
negociacion colectiva "primaria”, que se desarrollé a lo largo del
siglo XIX y principios del XX fue finalmente "aceptada con
resignacion” por los empresarios. Este modelo de negociacion
se caracterizd por una predominancia de los acuerdos de
empresa, de caracter esporadico o "pacificador” y con conteni-
do centrado estrictamente en las condiciones salariales y la jor-
nada de trabajo (Del Rey, 1996).

Para acabar con el recorrido por el siglo XIX merece la pena
acudir al contenido del temprano intervencionismo estatal
reformista en las normas relativas a las relaciones de trabajo. En
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la Novisima Recopilacion de 1805, donde se regulaba tedrica-
mente el trabajo no gremiado, se incluian las siguientes normas:
la obligacion de los parados de presentarse todos los dias en la
plaza del pueblo para su eventual contratacion; el pago del jor-
nal la noche del mismo dia de trabajo; la prohibicion de traba-
jo en el erial de las mujeres de los segadores; la moderacion del
importe de los jornales por los concejos y hombres buenos de
los municipios, entre otras cuestiones (Ojeda, 2001).

Posteriormente, con escaso apoyo de la burguesia y descon-
fianza del proletariado, se aprobaba la Ley de 24 de julio de
1873 sobre "regularizacion del trabajo en los talleres y la ins-
truccion en las escuelas de los nifios obreros de ambos sexos",
conocida como Ley Benot. En esta misma linea se promulgé la
Ley de 26 de julio de 1878 sobre "trabajos peligrosos de los
niflos" asi como la Ley de 13 de marzo de 1900. Esta Ley sobre
“condiciones de trabajo de mujeres y menores", primera norma
que protege de manera general a las llamadas "fuerzas medias",
plasmaba la proteccion de la mujer como sujeto débil, desde
una postura paternalista, ligada a la moralidad y profundamen-
te discriminatoria.® La voluntad de garantizar la salud fisica
pronto trascendid al ambito subjetivo de estas "fuerzas medias"
para fijarse en la jornada de trabajo’ y en las medidas de salud
e higiene.

Una de las caracteristicas de las normas senaladas fue la
escasa efectividad aplicativa de las mismas, siendo su inobser-
vancia la regla general. Varias son las razones de esta falta de

6. Se unificd en esta norma por primera vez el tratamiento protector de los
"sujetos débiles", mujeres y nifios, plasmando una enumeracion de los tra-
bajos prohibidos por su peligrosidad o insalubridad. La misma linea de
tutela de la mujer como sujeto débil se sigui6 posteriormente en la conoci-
da Ley de la Silla de 20 de febrero de 1912 y en la de 11 de julio del mismo
ano, donde se prohibia el trabajo nocturno de las mujeres en talleres y
fabricas.

7. Son multiples las normas relativas a la delimitacién de la jornada por sec-
tores, minas en 1910 o industria textil en 1913, jornada mercantil en 1918,
en 1919 construccién, etc. También se aprecia en estos momentos la fija-
cion del domingo como descanso con evidentes connotaciones religiosas
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eficacia, en primer lugar las reticencias de la clase empresarial,
caracteristica de la que se hacian eco el propio legislador y de la
que se quejaban los gobernantes del momento, llegando a cali-
ficarlas de "letra muerta”. Esta falta de entusiasmo empresarial
en el cumplimiento de las restricciones se veia agravada por la
ausencia de una voluntad estatal realmente coactiva respecto de
la clase empresarial y la consiguiente ausencia de un aparato
administrativo suficiente para vigilar y sancionar su incumpli-
miento. Tampoco puede olvidarse que, durante esta primera
época, el ambito de aplicacion de las primeras normas fue muy
limitado, como por ejemplo de la Ley de 1900, similar al de la
Ley Benot —esto es, excluyendo el trabajo agricola y los talleres
de familia- lo cual contribuyd a la eficacia relativa de estas nor-
mas protectoras.

La misma perspectiva paternalista de intervencionismo
compatible con el discurso liberal se plasmo en las distintas
normas orientadas a la proteccion social, como muestra la cre-
acion en 1883 de las "Cajas de retiros y socorros para enfermos
e invalidos".

Ninguna de estas normas modificé el régimen juridico del
trabajo basado, hasta ese momento, en la libertad de contrata-
cién y la autonomia de la voluntad de las partes. Y no lo modi-
fico porque la intervencion estatal respondia a la comentada
doble presion, la amenaza de "perspectivas revolucionarias y la
conviccion de que, de no producirse aquella intervencion la
supervivencia del sistema corria serio peligro”. Ninguna de
estas intervenciones actud, por tanto, en el espacio politico sino
en el plano social y desde una postura paternalista o pietista
con la clase obrera. Teniendo en cuenta esta visidn, esta res-
puesta a los "miedos viscerales” de la época —la revolucién obre-
ra- se explican las razones profundamente conservadoras del
intervencionismo reformista.

La superacion de estas ideas no se produjo hasta la llegada
del siglo XX, momento en el que la necesidad de una interven-
ci6n social de mayor calado se manifesté como evidente. A ella
se orientd en un primer momento la llamada "legislacién de
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trabajo". Esta legislacion, precusora del derecho del trabajo, fue
conjunto normativo de origen meramente estatal, fragmentado
y orientado segun los sujetos protegidos, la actividad realizada
o el lugar de prestacion de la misma (Valdés, 2006).

Con estas caracteristicas, y aunque no podia considerarse
como un sistema articulado, esta temprana construccién nor-
mativa ya nos demuestra la asuncién por la clase politica de la
época de la necesidad de un tratamiento juridico de la cuestion
social, mas alla del paternalismo benefactor.

El paso de esta legislacion al derecho del trabajo llegaria tras
un periodo de transito, marcado profundamente por la crisis de
principios de los afos veinte del pasado siglo, pudiendo hablar-
se de "derecho del trabajo" en Europa, tras el final de la prime-
ra Guerra Mundial. En Espana, el punto de partida del derecho
del trabajo debe situarse con la llegada de la II Republica,
teniendo en cuenta que el periodo entre 1917 y 1931 fue espe-
cialmente prolijo en cuanto a produccién normativa en materia
social.

El transito de una realidad a otra y el nacimiento del dere-
cho del trabajo como ordenamiento que protagonizo la regula-
cién de las relaciones de trabajo durante el siglo XX respondié
fundamentalmente a la evolucion de las relaciones de produc-
cion y a la actuacion de los poderes estatales como respuesta
tanto a esta evolucidn como a la situaciéon econdmica, a los
acontecimientos politicos internacionales y nacionales y a la
actuacion del movimiento obrero.

Es en estos momentos particularmente importante atender
a la configuracién del Derecho Internacional del Trabajo. El
Tratado de Versalles cre6 la Organizacion Internacional del
Trabajo, aceptando la institucién de un organismo compuesto
por Estados, empresario y sindicatos, sin capacidad legislativa
auténoma. Se constituia de esta manera la OIT, cuya evolucién
hasta la actualidad ha visto crecer su importancia en cuanto a
cantidad de produccion de normas, estudios y proyectos acerca
de la situacion del trabajo en el mundo y de la mejora de los
estandares laborales sin que ello suponga, sin embargo, la con-
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secucion de la antigua aspiracion sindical de alcanzar la idea de
un poder legislativo supranacional soberano en materia laboral.

No puede dejar de tenerse en cuenta que la constitucion de
la OIT en este tan temprano momento no respondia Unica-
mente a una voluntad protectora respecto a la situacion de los
trabajadores sino que esta la internacionalizacion del derecho
del trabajo tuvo una marcada utilidad para los empresarios. En
aquel momento ya estaba claro que las empresas de un pais solo
podian soportar las cargas sociales si éstas eran similares, o al
menos tendian a la uniformizacidn, con las existentes en otros
paises. Por ello, como sefialabamos al comentar las funciones
atribuidas al derecho del trabajo, el objetivo de igualar la com-
petencia impulsé la internacionalizacion de esta disciplina,
teniendo por este motivo el apoyo empresarial para la creaciéon
de instituciones como la Organizacién Internacional del
Trabajo (Lyon Caen, 1951).

Continuando con el recorrido histérico por la conforma-
cion del derecho del trabajo en Espaiia, ya hemos dicho que, sin
perjuicio del conjunto de normas aprobadas en los afios inme-
diatamente anteriores, puede afirmarse que el punto de partida
es la Constitucion de la IT Republica de 1931, que se reconoce
como una Reptblica de trabajadores de toda clase.

En su Articulo 46 la Constitucion del 31 reconocia el traba-
jo, en sus diversas formas, como una obligacién social que
debia gozar de la proteccion de las leyes. En concreto este arti-
culo contenia el siguiente mandato para los poderes publicos:
"La Republica asegurard a todo trabajador las condiciones nece-
sarias de una existencia digna. Su legislacién social regulard: los
casos de seguro de enfermedad, accidente, paro forzoso, vejez,
invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres y de los jovenes y
especialmente la proteccion a la maternidad; la jornada de tra-
bajo y el salario minimo y familiar; las vacaciones anuales
remuneradas; las condiciones del obrero espafiol en el
Extranjero; las instituciones de cooperacion; la relacién econd-
mico juridica de los factores que integran la produccién; la par-
ticipacion de los obreros en la direccion, la administracion y los
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beneficios de las empresas, y todo cuanto afecte a la defensa de
los trabajadores".

Ademas del contenido de este precepto, la Constitucion de
1931 recogia el derecho a la libertad sindical (art. 39), incluida
la de los funcionarios (art. 41).

Ya en el plano normativo, el protagonismo fundamental
recae sobre la Ley de Contrato de trabajo de 1931. En ella se
reconocia la desigualdad existente en la relacién entre empre-
sario y trabajador e incidia en los poderes del primero, limitan-
do la libertad contractual y consagrando asi la independencia
de este contrato respecto de figuras propias del derecho civil
que no inclufan la desigualdad entre las partes contratantes.
Esta norma es fiel reflejo del caracter transaccional que hemos
venido sefialando y que impregna la conformacién del derecho
del trabajo, pues, junto con este control de la actuacién empre-
sarial, procede a reconocer los poderes de direccién y discipli-
na de los empresarios.

Son varias las cuestiones que deben resaltarse de esta
norma. En primer lugar, el ya sefialado reconocimiento de la
desigualdad entre las partes con la limitacion de la libertad con-
tractual, atendiendo al menor poder del trabajador y a la impli-
cacion personal en el trabajo. Este reconocimiento se plasmaba
en la garantia de la insercién en el contrato de las condiciones
minimas de trabajo que se recogieran en las normas aplicables,
con la prohibicién de disponibilidad de los derechos reconoci-
dos en las mismas; la presuncion de laboralidad; la sustitucion
de las clausulas nulas por contravenir los minimos; la consa-
gracion del principio de estabilidad en el empleo a través del
establecimiento de la causalidad en el despido, la prérroga taci-
ta de los contratos temporales, el mantenimiento del contrato
en los casos de transmision de empresas, la regulacion de los
supuestos de suspension...

También se reconocia en esta Ley la centralidad de las nor-
mas de origen colectivo, entroncando con las leyes que tratan el
asociacionismo obrero y la produccién de normas colectivas.
En este dmbito, se reconoce la labor fundamental de los sindi-
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catos profesionales y se sustituyen los antiguos Comités
Paritarios por otros drganos corporativos, los Jurados Mixtos.
Estos elaboraban las "bases de trabajo", muy abundantes en esa
época, que en la jerarquia de fuentes se encontraban entre las
"disposiciones generales” y los "pactos colectivos de condicio-
nes de trabajo".

La preeminencia de la labor normativa de los Jurados
Mixtos nos indica, junto con el fortalecimiento del Ministerio
de Trabajo, la reforma de la Inspeccién de Trabajo, y la creaciéon
de los Delegados Provinciales de Trabajo, una voluntad decidi-
da del Estado de intervenir en las relaciones colectivas.

No puede olvidarse por ultimo, entre las cuestiones labora-
les mas remarcables abordadas durante la II Republica, la
actuacion normativa orientada a la regulacion juridica del mer-
cado de trabajo. Entre estas medidas destaca la Ley de
Colocacion Obrera de noviembre de 1931, pero también los
incentivos a la contratacion, la generaciéon de empleo publico,
las normas relativas al trabajo agricola y la introduccion del
principio del reparto de trabajo o la preferencia vecinal en el
empleo, instaurada con la Ley de Términos Municipales de sep-
tiembre de 1931.

La construccion republicana del derecho del trabajo, con los
rasgos caracteristicos sefialados, fue aniquilada con el golpe de
estado y la posterior instauracion de la dictadura. Aun cuando
durante el franquismo pervivieran algunas de las instituciones
laborales sefialadas, solo en el plano individual, cualquier nota
de continuidad debe ser descartada por cuanto con la dictadu-
ra se rompe la base fundamental de la construccién republica-
na: el reconocimiento de un conflicto permanente entre capital
y trabajo. En efecto, el franquismo impone la pretension de la
existencia de unidad entre capital y trabajo, la disolucién del
conflicto, con un discurso inspirado en el anterior organicismo
social, que situaba al trabajo como una via para incardinar al
individuo, para absorberlo de manera coactiva, en un proyecto
que trascendia la esfera personal para diluir ésta en lo nacional
(Ruiz, 1999). El franquismo expolié lenguaje, simbologia e
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incluso teoria al movimiento obrero para atraerse a los trabaja-
dores, articulando las normas laborales de manera funcional a
un liberalismo econémico represor, que se orienté fundamen-
talmente a la eliminacién de las libertades politico-sindicales,
del movimiento obrero, de la huelga y de la negociacién colec-
tiva y a la sumision de los trabajadores a la omnipotente volun-
tad del empresario.

En el plano colectivo, la linea represora y el monopolio esta-
tal en la fijacién de las condiciones de trabajo se mantuvo a lo
largo de la totalidad del régimen, sin perjuicio de tardias ope-
raciones de maquillaje, considerandose que era competencia
del Ministerio de Trabajo la "aprobacidn, aplicacion e inspec-
cién de las leyes de trabajo”. De hecho, las Ordenanzas labora-
les han constituido uno de los rasgos de identidad de la época
franquista. El articulo l° de la Ley de Reglamentaciones de
Trabajo de 16 de octubre de 1942 las configuraba como un tipo
especial de reglamento laboral, mediante el cual el Ministerio
de Trabajo regulaba las "condiciones minimas" de un sector
profesional o de una empresa determinada. Ocupaban, por
tanto, el espacio que se habia usurpado a la negociacién colec-
tiva y que no se recuperaria hasta después de aprobada la
Constitucion de 1978.

No puede llevar a engaiio la utilizacion por el franquismo de
nomenclatura de caracter aperturista. Por necesidades de pro-
pia supervivencia, el discurso evolucioné en un intento nomi-
nal de aproximarse a los paises de nuestro entorno, entre otras
normas con la ley sobre Convenios Colectivos Sindicales de 24
de abril de 1958. Pero nada mas lejos que un reconocimiento
real de un atisbo de libertad sindical o del derecho de negociar
convenios colectivos, al contrario, tan solo se reconocia una
actuacion limitada y administrativamente controlada de los
agentes sindicales autorizados.

Pero mas alld de la destruccién del sistema de relaciones
laborales colectivas, en el plano individual se aniquilaba igual-
mente todo rasgo equilibrador de las normas laborales. El
reforzamiento juridico de los poderes del empresario se dejo
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notar desde las primeras Reglamentaciones de Trabajo que sus-
tituyeron las Bases de Trabajo y los Pactos Colectivos. Con
ellas, se permitia al empresario fijar de manera unilateral el
Reglamento de Régimen interior y variar las condiciones de
trabajo, se potenciaban las injerencias privadas en la vida del
trabajador, la obediencia al empresario se convertia en lealtad,
todo ello acompanado de una potente injerencia del poder
publico en la regulacion de las relaciones de trabajo.

La Ley de Contrato de Trabajo de 1944 refundia determina-
dos aspectos de la ley del 31, eliminando como dijimos el carac-
ter equilibrador del derecho del trabajo para someter al traba-
jador a la voluntad del empresario, incluyendo el deber de fide-
lidad. La fidelidad se convertia en la institucion que permitia
acrecentar los deberes del trabajador y permitia a la jurispru-
dencia "incriminar actuaciones colectivas o individuales con-
trarias al interés empresarial pero no tipificadas como ilicitas",
aumentando asi el control sobre la persona del trabajador. El
resultado no fue, ni mucho menos, satisfactorio en términos de
productividad. El aumento de poderes del empresario provoca-
ba la insatisfaccion de un trabajador, unida también a los bajos
salarios, lo que causaba una bajada en la producciéon que
aumentaba la dureza de la reaccion patronal, generando ésta de
nuevo una mayor insatisfaccion del trabajador.

Mientras ocurria todo lo anteriormente contado, a grandes
y necesariamente impresionistas pinceladas, en los paises de
nuestro entorno europeo la derrota de los fascismos y la tensién
entre los dos bloques alumbro6 y marcd la mayoria de edad del
derecho del trabajo, que se constituyé como el mas eurocéntri-
co de los derechos. En el estado espafiol, el derecho del trabajo
no recupero sus rasgos, republicanos, de identidad hasta apro-
bada la Constitucion de 1978.
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2. LA "CONSTITUCION DEL TRABAJO":
LINEAS ROJAS Y MINIMOS NECESARIOS

No puede valorarse la evolucion de la regulacion de las rela-
ciones de trabajo sin atender al marco constitucional en el cual
las mismas se han desarrollado. Efectivamente, la Constitucién
de 1978 incorpord las referencias propias del constitucionalis-
mo social, integrando en el texto la conformacién bdsica de las
relaciones econdmicas y sociales y los parametros que, rodean-
do las mismas, configurarian el pacto entre capital y trabajo. En
este sentido, la configuracion del sistema econdmico constitu-
cionalizado incorpora los valores de libertad, justicia, igualdad
y pluralismo politico, enmarcados en el art. 9.2 CE que impone
a los poderes publicos la promocién de las condiciones de
igualdad de los sujetos y grupos y concretados en el reconoci-
miento del derecho de huelga, del derecho a trabajar y de la
negociacion colectiva.

No cabe duda de que el conflicto de intereses se plasma en la
Constitucion, asi, es necesario recordar que, desde el punto de
vista de la "constituciéon econémica", se reconoce la propiedad
privada (art. 31) pero limitada por la funcién social de los bie-
nes (art. 32), por la subordinacion de toda la riqueza al interés
general, art. 128.1 y complementada con las facultades expro-
piatorias que reconoce el art. 33.3. A continuacion, se constitu-
cionaliza de la libertad de empresa, cuyo anclaje se encuentra
tanto en el art. 10.1 como en el art. 38 y que se ve limitada por
las exigencias "sociales” del Estado social y por las exigencias
"generales” de la economia nacional, que justifican tanto la ini-
ciativa publica en la economia (art. 128.2) como la planificacién
(art. 131). La existencia de este delicado equilibrio exige al legis-
lador la conciliacion de los diferentes intereses a la hora de regu-
lar las relaciones econdmicas, cuestion que en la actualidad, en
el tiempo de los recortes, es absolutamente desdenada.

Por otro lado, y desde el punto de vista de la "constitucion
del trabajo", la aprobacién de la Constitucion espafiola supuso
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para el ordenamiento laboral una profunda transformacion,
manifestdndose en ¢l la plasmacioén de los principios antedi-
chos. De su "bloque de laboralidad", se extraen las tres carac-
teristicas del "modelo democratico de relaciones laborales™: la
integracion del conflicto capital-trabajo, el reconocimiento de
la negociacion colectiva como fuente de derechos y obligacio-
nes y el caracter compensador o equilibrador de las normas que
regulan las relaciones de trabajo.

En primer lugar, la integracion del conflicto capital-trabajo
se realiza en la Constitucion a través de tres instrumentos inti-
mamente conectados: el reconocimiento de los sindicatos libres
e independientes (arts. 6 7 y 28.1 CE), de la negociacién colec-
tiva (art. 37.1) y de la autotutela colectiva (28.2 y 31.2 ), funda-
mentalmente en forma de derecho a la huelga.

La segunda caracteristica mencionada deriva igualmente
del art. 37.1 CE que reconoce el derecho a la negociacion colec-
tiva laboral entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios, imponiendo al legislador el deber de garantizar
ese derecho asi como la fuerza vinculante de los convenios. Este
reconocimiento de la negociacién colectiva como fuente de
derechos y obligaciones entre las partes de una relacion de tra-
bajo implica necesariamente la aceptacion de su papel tanto
como mecanismo de distribucion, en su fundamental papel de
determinacion salarial y constituye la via constitucionalmente
aceptada para la articulacion del poder entre los sujetos antagd-
nicos que conforman el pacto capital-trabajo, teniendo asi un
caracter de institucion politica (Maestro, 2002). Volveremos
sobre estas cuestiones al hablar de como la reforma de 2012
incumple estos mandatos constitucionales.

El tercer pilar del bloque de laboralidad es la interiorizacién
y la aceptacion de la desigualdad intrinsecamente presente en la
relacion de trabajo y, por tanto, del necesario caracter compen-
sador del ordenamiento laboral, derivado del compromiso
constitucional por conseguir no ya la igualdad formal sino la
sustancial o real (art. 9.2 CE) (Baylos, 1991). Asi, no puede olvi-
darse que la integracion del derecho al trabajo en la
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Constitucion va mas alla del art. 35.1, que lo reconoce, y debe
entenderse conformado tanto por el mandato de promocion de
la igualdad real y efectiva que impone el art. 9.2 CE a los pode-
res publicos, como por el reconocimiento del ejercicio de los
derechos fundamentales en el seno del contrato de trabajo
(Martin Valverde, 1983).

En este sentido, recordaba el TC que "...la disparidad nor-
mativa se asienta sobre una desigualdad originaria entre traba-
jador y empresario que tiene su fundamento no sélo en la dis-
tinta condiciéon econémica de ambos sujetos, sino en su respec-
tiva posicion en la propia y especial relacion juridica que los
vincula, que es de dependencia o subordinacion de uno respec-
to del otro, y que posee una tradicién que es innecesario con-
cretar, en todo el amplio conjunto de consecuencias derivadas
de dicha tradicion... De todo ello deriva el especifico caracter
del Derecho laboral, en virtud del cual mediante la transforma-
cién de reglas indeterminadas que aparecen indudablemente
ligadas a los principios de libertad e igualdad de las partes sobre
los que se basa el Derecho de contratos, se constituye como un
ordenamiento compensador e igualador en orden a la correc-
cién, al menos parcialmente, de las desigualdades fundamenta-
les..."

Se integra asi el reconocimiento de la desigualdad en el texto
constitucional buscando su correccién pero en ningiin caso su
eliminacién, puesto que el propio reconocimiento de la libertad
de empresa en el mismo nivel que el derecho al trabajo conlle-
va la voluntad de mantener el sistema de produccion y de dife-
renciacion entre capital y trabajo.

En efecto, el articulo 38 de la Constitucion Espafiola reco-
noce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado, senalando que los poderes publicos garantizan y protegen
su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planifica-
cion. Este reconocimiento juega un papel limitador y es a la vez
limitado del resto de derechos que reconoce la Constitucion.
Asi, por un lado, como todo derecho fundamental, encuentra

1
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sus demarcaciones en el resto de derechos constitucionalmente
reconocidos, entre ellos evidentemente la libertad sindical, el
derecho al trabajo y el derecho a la negociacién colectiva. Por
otro lado, no puede olvidarse que ademas de los limites exter-
nos que la libertad de empresa encuentra en el "bloque de labo-
ralidad”, la misma se enmarca en tres parametros fundamenta-
les, que juegan en la interpretacién del derecho. El primero de
ellos es la actividad de los poderes publicos, que afecta a la
libertad de empresa tanto desde la perspectiva de la regulaciéon
normativa de la misma como desde el reconocimiento de la
actividad de los poderes publicos en la economia. El segundo es
el propio marco que le imponen a la economia de mercado los
condicionantes derivados de la féormula de Estado social.
Ademas, el propio art. 38 condiciona el derecho al establecer el
mandato a los poderes publicos para garantizar el ejercicio de la
libertad de empresa y la defensa de la productividad "de acuer-
do con las exigencias de la economia en general y, en su caso, de
la planificacién”.

Asi, reflejo de las tensiones que caracterizan al sistema
economico constitucionalizado, la libertad de empresa se
conecta con dos grupos de disposiciones aparentemente opues-
tas: por un lado, con la libertad general de contratacion, o prin-
cipio de autonomia privada y con el derecho a la propiedad pri-
vada; por otro, con las facultades de intervencion publica en la
economia y con los compromisos sociales y orientaciones gené-
ricas respecto a la evolucion del ordenamiento asi como con el
derecho al trabajo y especialmente con la libertad sindical (arts.
1.1,9.2, 35.1, etc...)

La libertad de empresa debe por tanto convivir con los
demas derechos constitucionales y con las normas que los desa-
rrollan, particularmente, debe relacionarse pacificamente con
la libertad sindical y con el derecho al trabajo. Para ello, se reco-
noce, y asi se regula en el propio Estatuto de los Trabajadores,
que de la libertad de empresa se derivan una serie de potesta-
des del empresario, los poderes de direccién que se ven limita-
dos a su vez limitados por la accién conjunta del reconoci-
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miento de la igualdad como valor fundamental y de la ostenta-
cion por el trabajador de los derechos fundamentales, indivi-
duales y colectivos, que la Constitucion le reconoce (Valdés,
1992).

Este contenido constitucional, aun siendo una versién edul-
corada del Estado Social, circunscrito por una economia de
mercado que limita y a cuyas exigencias se acomodada, conse-
cuencia de las caracteristicas de nuestra transicion, no puede
desatenderse. Se trata de minimos irreductibles, de lineas rojas
que imponen un especial rigor para el legislador, que deberia
mantener tanto el equilibrio del pacto como una orientacién
legislativa hacia la nivelacion por arriba, protegiendo las "con-
quistas sociales reconocidas". En este sentido, el Tribunal
Constitucional ya sefialé en su sentencia 81/1982 que "Dado el
caracter social y democratico del Estado de Derecho que nues-
tra Constitucion erige y la obligacién que al Estado imponen
los articulos 9.2 y 35 de la Constitucién de promover las condi-
ciones para que la igualdad de los individuos y los grupos sean
reales y efectivas y la promocion a través del trabajo, sin que en
ningun caso pueda hacerse discriminacién por razén del sexo,
debe entenderse que no se puede privar al trabajador sin razén
suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas".

Todas estos principios fundamentales han sido cuestionadas
a golpe de reforma laboral, provocandose reforma tras reforma
una involucién social que, con el ultimo asalto realizado
mediante el RDL 3/2012, ha traspasado las lineas rojas del
modelo constitucional desconfigurando completamente las
relaciones laborales en el estado espafiol y rompiendo los pila-
res fundamentales de la "constitucion del trabajo".

3. LA INVOLUCION SOCIAL A TRAVES
DE LA REFORMA PERMANENTE

El nuevo marco constitucional sefialado hacia prever pro-
gresos en el plano material dentro de las relaciones de trabajo.
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Sin embargo, la realidad fue distinta, produciéndose una invo-
lucién social, que atacaba en primer lugar a los niveles de pro-
teccion de los trabajadores en el plano individual para cebarse
mads recientemente en el dmbito de los derechos colectivos. El
instrumento de ataque han sido las 52 reformas laborales,
mediante las que de hecho se ha colocando al derecho del tra-
bajo en un "estado de emergencia normativa“, exceptuandose
asi el respeto de los principios constitucionales senialados.

Toda reforma laboral persigue un objetivo entre tres posi-
bles. En primer lugar, una reforma laboral puede dirigirse al
cambio del modelo de relaciones laborales en un momento de
cambio politico, tal y como sucedié entre la Cédigo de Trabajo
de 1926 y la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 o entre ésta y
el Fuero del Trabajo de 1938 o entre la legislacion franquista y
la Constitucion de 1978 y con todas las normas que rodearon a
estos grandes normas que sirvieron como parametro del "antes
y después”; en segundo lugar, una reforma laboral puede servir
como instrumento para un cambio de sistema econémico o un
retoque o profundizacion del mismo mediante la alteracion de
distribucion del poder en la empresa; por ultimo, la tercera
posibilidad, mas modesta, es que la reforma laboral se utilice
para retocar instituciones laborales con el fin de conseguir
mejorar su funcionamiento (De la Villa, 2010).

Las reformas laborales acaecidas en los ultimos treinta afos
han afirmado, segin sus exposiciones de motivos perseguir
fundamentalmente este tercer objetivo. Sin embargo, la entidad
de algunas de ellas, como la de 1994 y la de 2010 ya implicaba
que en realidad, aunque sotto voce, era el segundo objetivo el
perseguido. Llegada la reforma de 2012, ya no cabe duda de que
su voluntad es alterar completamente esta distribucion de
poder en la empresa, colocando al empresario, como analizare-
mos mds tarde, en el centro del sistema.

Asi, el resultado de esta ingenieria legislativa mayoritaria-
mente al servicio de los intereses empresariales ha sido la muta-
cién de los principios inspiradores del derecho del trabajo, en
particular de la estabilidad en el empleo y de la funcién equili-

58



NORMAS LABORALES E INVOLUCION SOCIAL

bradora para colocar la flexibilidad como objetivo prioritario,
precarizando la generalidad de las relaciones de trabajo.

En efecto, a golpe de reforma desde 1984, un concepto, la
flexibilidad, se ha alzado victorioso sobre otro, la estabilidad en
el empleo y su reflejo en el mercado de trabajo ha sido el creci-
miento del desempleo; la contencién y ahora reduccién de las
rentas salariales y de las prestaciones sociales de sustitucién y la
precariedad generalizada por el paulatino aumento de la con-
tratacion temporal. Todas estas lineas de tendencia se han
reforzado reforma tras reforma siendo expresion mas acabada
es la reforma realizada en 2012 por el Gobierno del Partido
Popular con el Real Decreto Ley 3/2012.

A lo largo de este epigrafe abordaremos desde un punto de
vista histdrico las continuas reformas, clasificindolas en cinco
grandes etapas que van desde 1984 a 2012, a la que debemos
afadir una fase previa o de "gestion de la crisis", particular-
mente intensa, que culminé con el Estatuto de los trabajadores
de 1980.

Como paso previo, y antes de realizar un recorrido por las
"etapas reformistas” por las que ha transitado del derecho del
trabajo hasta la actualidad es conveniente abordar una rapida
definicion de cuatro conceptos fundamentales: estabilidad en el
empleo, flexibilidad, flexiseguridad y precariedad que han mar-
cado los ejes del debate.

3.1. Los ejes del debate

3.1.1. La estabilidad en el empleo

El concepto de mercado de trabajo, como todo mercado,
incluye dos realidades simultaneas. Por un lado, el lugar abs-
tracto donde se cruzan la oferta y la demanda de trabajo, por
otro, el mecanismo regulador que debe permitir la adecuacion
entre esa oferta y demanda asi como la formacién del precio del
trabajo. Si la aparicién del mercado de trabajo "libre", fue fruto
de la ideologia liberal y fue regulado por normas distintas al
derecho del trabajo, la progresiva institucionalizacién del
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mismo es una plasmacion de la evolucion de las normas labo-
rales. Las especiales caracteristicas de la mercancia sobre la que
actuaban la oferta y la demanda, los trabajadores, exigieron la
construccion de un ordenamiento distinto para regular este
mercado, alejandolo en origen de principios bésicos liberales e
introduciendo instituciones, como la estabilidad en el empleo,
contrarias per se a la libre accion de la empresa en el mercado.
(Jeammaud, 2007).

La estabilidad en el empleo limita por tanto la libertad de
empresa y esto se justifica por el universalmente aceptado prin-
cipio de que "el trabajo no es una mercancia’, incluido en la
Declaracion de Filadelfia de 1919. El contenido de la estabilidad
en el empleo se ha concretado tradicionalmente en medidas
legales como la limitacién del periodo de prueba, los procedi-
mientos de variacion de las condiciones de trabajo en la empre-
sa, la exigencia de causa para la contratacién temporal y para la
extincion del contrato de trabajo.

Todas estas medidas tienden a limitar la voluntad de las par-
tes del contrato, en particular del empresario, para proteger el
empleo estable como parte del mismo "derecho al trabajo". El
propio Tribunal Constitucional, en su sentencia 22/1981 afir-
maba que "el derecho al trabajo no se agota en la libertad de tra-
bajar; supone también el derecho a un puesto de trabajo, y
como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo,
ambos reconocidos en los articulos 35.1 y 40.1 de nuestra
Constitucidn, respectivamente.

En su aspecto individual, se concreta en el igual derecho de
todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los
requisitos necesarios de capacitacion y en el derecho a la conti-
nuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a no ser despedidos
si no existe una justa causa. En su dimension colectiva, el dere-
cho al trabajo implica ademds un mandato a los poderes publi-
cos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo, pues
en otro caso el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de
la poblacién lleva consigo la negacién de ese mismo derecho
para otra parte de la misma".
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Con este fundamento constitucional, la estabilidad en el
empleo tiene dos acepciones (Pérez Rey, 2004): por un lado, se
entenderia como la "regla segtin la cual la relacién laboral debe
ajustar su duracion a la propia del trabajo que viene a satisfacer
sin que le sea posible al empresario poner fin a la misma, a no
ser que concurra causa justa'; por otro, entenderiamos por esta-
bilidad la "regla de ordenacién de la duracién de los contratos
de trabajo, en virtud de la cual éstos deben durar lo mas posi-
ble, fijada esta posibilidad por las circunstancias objetivas del
trabajo en el que se empean los servicios del trabajador”.

Ambos aspectos de la estabilidad en el empleo fueron obje-
to de debate durante la crisis econdmica de los setenta, cuando
desde el discurso dominante se apuntaba a la estabilidad en el
empleo como el origen del descenso de la productividad y com-
petitividad empresarial y del aumento del costo del trabajo. En
particular, se criticaba la rigidez y los costes impuestos por la
regulacion de la extincion de los contratos, con el consiguiente
desincentivo para las contrataciones indefinidas y el aumento
de los problemas de las empresas para solucionar sus problemas
econdmicos (Baylos, 2004).

El debate bebia de la antinomia cldsica entre la necesidad de
garantizar los ingresos para la supervivencia "estable” de la
mano de obra, que le permitiera el consumo continuado y la
maximizacion de los beneficios empresariales como objetivo
perfectamente defendible en un contexto de libertad de empre-
sa. Y la balanza, en un momento de crisis econémica, se incli-
naba ya tempranamente hacia la "necesidad" de reconsiderar el
principio de estabilidad en el empleo como via, demostrada
palmariamente errdnea, para salir de la crisis econdmica.

Nacido en las postrimerias de la crisis econdmica de los
setenta, el Estatuto de los trabajadores de 1980 incorpord el
principio de estabilidad en el empleo de manera débil y matiza-
do con excepciones, que han sido utilizadas como brechas para
transitar hacia la paulatina desaparicion del principio, culmina-
da con la reforma de 2012.
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3.1.2. La flexibilidad

Para analizar el concepto de flexibilidad podemos aproxi-
marnos desde tres puntos de vista, en primer lugar, la llamada
"flexibilidad de inspiracion liberal” que perseguiria la "desregu-
lacién radical del mercado de trabajo, mediante la supresion
pura y simple de la legislacion tuitiva de condiciones minimas,
y mediante el recorte de los poderes de los sindicatos"; en
segundo lugar, la flexibilidad basada en el liberalismo colectivo,
con la consabida compensacion de los recortes en seguridad
individual con un aumento de las facultades colectivas y en ter-
cer lugar la flexibilidad llamada de ajuste o de adaptacién a las
crisis economicas, que situa al derecho del trabajo en una posi-
cién de elemento amortiguador, dirigido a compensar y dismi-
nuir el efecto de los choques de la crisis, pero sin llegar a la des-
regulacion (Martin Valverde, 1986).

Los tres modelos planteados, que evidentemente derivan de
posiciones ideolégicas distintas, han interactuado en las distin-
tas fases de la construccion de la flexibilidad en el ambito euro-
peo y particularmente en el espanol. El punto de partida ya lo
hemos mencionado, la idea de que la estabilidad en el empleo
contribuia tanto al bienestar de los trabajadores como al desa-
rrollo econémico se abandonaba en la crisis, no sélo econémi-
ca, de la década de los setenta. Frente a los beneficios de la esta-
bilidad se consideraba probado que el mercado "exigia y nece-
sitaba" la adaptabilidad de la mano de obra a las condiciones de
la demanda, siendo la tonica general el desplazamiento de las
medidas de indole individual al plano colectivo, con la valora-
cién de los niveles de empleo en su conjunto.

De la necesaria adaptacion derivaba el concepto de flexibili-
dad, que ha sido profusamente utilizado con muy diversas
acepciones y en funciéon de muy diversos objetivos. Es posible
encontrar el término de flexibilidad para hacer alusién a la
"empresa flexible", al "trabajador flexible", a la "produccion fle-
xible", o las "relaciones laborales flexibles" o incluso a los "mer-
cados flexibles" (Valdés, 1999).
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Bajo el término flexibilidad se incluyen por tanto desde la
originaria flexibilidad salarial a diversas formas de flexibilida-
des internas, numérica (sobre la organizacion y distribucion del
tiempo de trabajo) y funcional (cambio de tareas, polivalencia,
formacion interna, etc.) y a diversas formas de flexibilidad
externa, funcional (subcontratacion, ETT, formacion fuera del
trabajo, etc.) o numérica (extinciones o suspensiones de con-
tratos de trabajo)" (Rodriguez-Pifiero, 2010).

De manera paralela a los ambitos que delimitdbamos res-
pecto de la estabilidad en el empleo, la flexibilidad puede afec-
tar tanto a las normas que regulan la contrataciéon temporal
como a las que regulan la utilizacién de la mano de obra ya con-
tratada, en cuanto a la organizacion del trabajo en cuestiones de
movilidad funcional y movilidad geografica, asi como a las nor-
mas que regulan el despido.

Se diferencia asi la "flexibilidad externa", referida a la capa-
cidad de la empresa para realizar contrataciones, despidos,
externalizar su produccioén, o recurrir a la cesién de trabajado-
res por medio de las Empresas de Trabajo Temporal; de la "fle-
xibilidad interna”, que alude a la capacidad empresarial para
alterar las condiciones de empleo inicialmente pactadas con
los trabajadores y de la "flexibilidad de salida", relativa al des-
pido.

Sobre estas definiciones tedricas, las virtudes de la flexibili-
dad se han defendido con impetu desde determinadas institu-
ciones internacionales, ligandola a las "nefastas consecuencias"
de la rigidez en los mercados de trabajo, sobre todo a partir de
los aflos ochenta. Por rigidez se entendia el conjunto de medi-
das que configuraban el contenido antes mencionado del prin-
cipio de estabilidad en el empleo.

Este era el sentido en el que apuntaba el informe de la
OCDE de 1986, momento en el que el término adquiria parti-
cular protagonismo. Segun éste, la disminucion de las rigideces
de los mercados laborales seria beneficiosa para el crecimiento
econdmico y para la creacion de empleo. Esta dicotomia entre
rigidez o estabilidad en el empleo, concepto negativo desde el
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punto de vista econdmico, y flexibilidad, como potencial, se ha
mantenido y es claramente apreciable en los indicadores res-
pecto de los mercados laborales que derivan de instituciones
internacionales de importancia tales como la OCDE o el Banco
Mundial.

Los indicadores OCDE sobre protecciéon del empleo son
una compilacién de 21 items que cuantifican los costes y pro-
cedimientos relativos a los despidos individuales o colectivos y
a las contrataciones temporales. En la actualizacién de 2008 se
incorporaron aspectos como la influencia de las intervenciones
administrativas o el derecho de los trabajadores contratados
por las empresas de trabajo temporal de cobrar un salario equi-
valente a los trabajadores de las empresas a las que son cedidos.
La puntuacién final obtenida por cada pais es la suma de tres
subindices que cuantifican respectivamente los costes de los
despidos individuales de trabajadores con contrato indefinido;
la regulacion de la contratacion temporal y los costes adiciona-
les de los despidos colectivos.

En este subindice se cuantifican los periodos de tiempo afna-
didos, los procedimientos y las notificaciones adicionales a
aquellas que se deben realizar en el caso de despidos individua-
les. Segtin este indice en 2008, los Estados con una proteccion
del empleo mas estricta son Turquia, Luxemburgo y México
(situados entre el 3.2 y el 3.5). En el extremo opuesto se encuen-
tran los Estados Unidos, el Reino Unido, Canada y Nueva
Zelanda. Por su parte, Alemania, Francia y Espafa se encuen-
tran en el tercio mayor del indice (http://www.oecd.org/datao-
ecd/42/4/42768860.xls). Curiosamente, el mayor grado de pro-
teccion de Espana respecto de otros paises deriva fundamental-
mente de la supuesta rigidez en la regulacion de la contratacion
temporal, aun cuando Espana tiene el mayor grado de tempo-
ralidad de todos los paises sefialados, lo cual indica que pese a
esta supuesta rigidez el nivel de fraude existente en nuestro
mercado de trabajo respecto de la contratacion temporal ener-
va completamente la eficacia de las normas de control de la
temporalidad.
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Otro indicador internacional que mide la "rigidez" de los
mercados de trabajo es el es el realizado por el Banco Mundial
bajo el nombre de Doing Business (http://www.doingbusiness.
org/rankings) trata de un ranking en el que se incluyen 183 pai-
ses, ordenados segun su facilidad para "hacer negocios" en
ellos, encabezado por Singapur y cerrado por Chad (el ranking
mas alto corresponde a la regulaciéon mds permisiva y vicever-
sa). Los indicadores utilizados para elaborar el ranking son: la
regulacion de la contratacion (las restricciones a la contratacion
temporal, los minimos salariales); la regulacion de la extincion
del contrato de trabajo (los procedimientos de consulta, apro-
bacién o notificacion de los despidos individuales y colectivos,
las obligaciones de recolocacidn, las restricciones para la selec-
cién de trabajadores despedidos o para el reempleo); los costes
economicos de los despidos (compensaciones, indemnizacio-
nes y preavisos) y la regulaciéon del tiempo de trabajo.

Segun el indice Doing Business 2012, el Reino Unido ocupa
el lugar nimero 7, habiendo bajado dos puestos desde 2009,
Alemania ha subido del 23 al 19, Francia se coloca en el 29 y
Espana ha bajado en rigidez, pasando del 51 en 2009 al 44 en
2012, evolucién que coincide con el aumento imparable del
desempleo.

Las criticas a este indice han sido contundentes, poniendo
en evidencia las deficiencias conceptuales y metodoldgicas
(Lee, McCann, Tor, 2008). En particular, uno de los argumen-
tos de partida, el que afirma que las normas laborales constitu-
yen un obstaculo para el crecimiento y el desarrollo econdmico
y que la reglamentacién de las relaciones de trabajo entrafa
desventajas para los actores implicados, ha sido abundante-
mente contrarrestado en numerosos estudios.

Frente al andlisis que se realiza en estos informes, es necesa-
rio diferenciar la flexibilidad de la mera desregulacion y reali-
zar una valoracion de la rigidez no desde el niimero de normas
que regulan una institucion determinada sino de los efectos que
las normas producen sobre las decisiones estratégicas de los
empresarios (Valdés, 1999), p. 23). Lo contrario, la aproxima-
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cion de los indices sefialados, es siempre simplista, por cuanto
ignora otros fundamentales condicionantes como es la cultura
empresarial y deja de analizar las relaciones entre las distintas
fuentes que regulan las relaciones laborales, que como es bien
sabido ya no se basan unicamente en el principio de norma
minima.

3.1.3. La flexiseguridad

Sobre la base de la dialéctica entre seguridad en el empleo y
flexibilidad, desde finales de la década de los noventa viene
cobrando fuerza en Europa el discurso de la flexiseguridad,
derivado de la afirmacion de la necesidad de crear un equilibrio
en el mercado de trabajo, para reducir la dualidad y conseguir
una combinacion entre las medidas flexibilizadoras y aquella
orientadas a evitar la precariedad, dar seguridad, a los trabaja-
dores.

Con origen danés y holandés, la flexiseguridad se ha defini-
do como "Estrategia politica que persigue, de manera sincroni-
zada y deliberada, fortalecer, de un lado, la flexibilidad en el
mercado de trabajo, la organizacion del trabajo y las relaciones
laborales y, de otro, la seguridad, tanto en el ambito del empleo
como en el de la proteccion social, a favor de los trabajadores,
sefialadamente de los trabajadores pertenecientes a grupos vul-
nerables dentro y fuera del mercado" (Wilthagen). Evidente-
mente, el contenido del término se vincula muy estrechamente
a las condiciones de cada pais, pudiendo utilizarse para definir
modelos incluso contrarios pero que pueden llegar a producir
resultados similares (Valdés, Lahera, 2010).

Los documentos relativos a la politica de empleo europea
pronto integrarian este discurso, que justifica la flexibilizacién
del mercado de trabajo a cambio de estrategias que protejan al
trabajador en las transiciones entre distintos empleos y no en el
puesto de trabajo, en un momento de bonanza econémica. En
2007, la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones, de 27 de junio, ya fue titulada "Hacia los prin-
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cipios comunes de la flexiguridad: mas y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad”, considerandose expre-
samente este instrumento como una via idonea para crear
puestos de trabajo de mejor calidad.

El propio texto de la Comision indicaba que el punto de par-
tida de la construccién que proponia el documento era la buena
situacion del empleo y las perspectivas positivas que se tenian
de su futura evolucion. Partiendo de esta valoracion, que pron-
to se demostraria falsa, el texto propone la adopcion de medi-
das de flexiseguridad, entendiendo la misma como "una estra-
tegia integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la
seguridad en el mercado laboral". En concreto, la flexiseguridad
tendria cuatro pilares: la flexibilidad y la proteccion de las dis-
posiciones contractuales; las estrategias globales de aprendizaje
a lo largo de la vida; las politicas activas del mercado laboral
que resulten eficaces y los regimenes modernos de seguridad
social.

Segun los documentos de la Unién Europea, por un lado, "la
flexibilidad hace referencia a los avances logrados (transicio-
nes) en el curso de la propia vida: del colegio al trabajo, de un
empleo a otro, del desempleo o la inactividad al trabajo y del
trabajo a la jubilacion. No se limita a la mayor libertad de las
empresas para contratar o despedir y no implica que los con-
tratos por tiempo indefinido hayan quedado obsoletos. Alude a
la progresion de los trabajadores hacia mejores empleos, a la
"movilidad ascendente” y al desarrollo éptimo del talento.

Asimismo, la flexibilidad es caracteristica de una organiza-
cién del trabajo flexible, capaz de responder rapida y eficaz-
mente a nuevas necesidades y de dominar las capacidades nece-
sarias para aumentar la produccion, y es la que facilita la conci-
liacién del trabajo y las responsabilidades privadas. Por seguri-
dad, por otro lado, no sélo se alude a la seguridad de conservar
el propio puesto de trabajo: se trata de equipar a las personas
con las capacidades que les permitan progresar en su vida labo-
ral y ayudarlas a encontrar un nuevo empleo. Pero también se
trata de ofrecer unas prestaciones de desempleo adecuadas para
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facilitar las transiciones e incluye, por ultimo, oportunidades de
formacion para todos los trabajadores, especialmente los poco
cualificados y los de mas edad".

No cabe duda de que detras de esta construccion habia una
tendencia ideoldgica clara, expresada igualmente en el Libro
Verde "Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos
del siglo XXI". Asi, este texto parte de la consideracién de que
el ordenamiento laboral es un mero instrumento puesto al ser-
vicio exclusivo del buen funcionamiento del orden econémico,
del mercado, lo cual anula el caricter transaccional. Ademds, en
el libro se evidencia la valoracion negativa que se tiene del dere-
cho del trabajo, afirmandose las ineficiencias de los ordena-
mientos, en términos econdmicos, de las que se deriva la nece-
sidad de modernizar los mismos (Valdés, 2010). De nuevo, se
parte de la base de que la rigidez que implican las normas labo-
rales es disfuncional a la economia o a la maximizacién del
beneficio empresarial, por lo que deben flexibilizarse.

En cualquier caso, la discusion acerca de la flexiseguridad y
de sus vias de implementacion fue prontamente eclipsada por
la realidad de la crisis econdmica. El relato de la misma es bien
conocido. Desde principios de 2008, las consecuencias de la cri-
sis financiera y economica se dejaban sentir con especial inten-
sidad en los mercados de trabajo de Estados Unidos y en
Europa. La crisis econdmica era utilizada, una vez mas, como
argumento para exigir la reforma de estos mercados de trabajo,
que ya se enfrentaban a la gestiéon de los profundos cambios
provocados por la recomposicion del tejido productivo, la pro-
fundizacion de la divisién internacional de actividades, los
cambios tecnoldgicos, la redistribuciéon de la mano de obra
entre actividades productivas y servicios.

Curiosamente, la reforma de 2012 retoma este concepto en
su exposiciéon de motivos, aunque como veremos posterior-
mente, en el contenido de la norma es imposible encontrar atis-
bos de la "seguridad" quedandose plenamente en un ejercicio
de flexibilidad maxima.

68



NORMAS LABORALES E INVOLUCION SOCIAL

3.1.4. La precariedad

Es por ultimo necesario introducir la definicion de este un
concepto que ha venido siendo profusamente utilizado, ligado
a la evolucion de la flexibilidad del ordenamiento laboral. La
precariedad, como fenémeno laboral y social, consiste en un
aumento de la vulnerabilidad de los trabajadores como conse-
cuencia de las relaciones que definen la continuidad y el control
de su trayectoria profesional. Ello comporta un incremento de
la inseguridad, dependencia y vulnerabilidad del trabajador,
tanto en lo que se refiere a la estabilidad del empleo como a la
calidad de las condiciones de trabajo. La precarizacion reduce
la capacidad y autonomia de los trabajadores para planificar y
controlar su vida profesional y social, a la vez que comporta una
acusada asimetria de las relaciones de poder entre capital y tra-
bajo que definen la relacién laboral.

La doctrina socioldgica ha distinguido cuatro dimensiones
de la precariedad: en primer lugar, la inseguridad sobre la con-
tinuidad de la relacion laboral, incluyéndose tanto los contratos
temporales como los indefinidos en momentos de crisis econo-
mica; en segundo lugar, la degradacion y vulnerabilidad de la
situacion de trabajo, con el paulatino aumento del poder del
empresario para variar las condiciones de trabajo; en tercer
lugar se encuentran las cuestiones relativas a la reduccién pau-
latina de los salarios, incluyéndose aqui el problema del trabajo
a tiempo parcial; evidentemente, y en tltimo lugar, las férmu-
las de precarizacion antedichas provocan una reduccion de la
proteccion social para el trabajador, particularmente la restric-
cién en el acceso a las prestaciones por desempleo y jubilacion
(Cano, 1996).

Tras esta breve definicion de cada uno de los conceptos que
han sido utilizados para fundamentar las diferentes etapas
reformistas, es posible abordar el recorrido por los momentos
que han marcado la involucion social en Espana respecto de los
derechos de los trabajadores.
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3.2. El preludio de las reformas: un Estatuto
de los Trabajadores nacido en la crisis econémica

El Estatuto de 1980, enormemente influenciado en su naci-
miento por la nueva situacion politica y muy especialmente por
la crisis econdmica, efectué un recorte de los derechos indivi-
duales de los trabajadores, que se justifico politicamente en ese
momento con dos argumentos: el primero, mantenido por
patronal y gobierno, sostenia que durante el Franquismo se
habian abultado estos derechos y se habia construido un mer-
cado de trabajo rigido, para encubrir la violacién de derechos
colectivos. Junto a esta argumentacion, se utilizé la crisis
econdmica como pretexto para proceder a un "necesario"
recorte de los derechos laborales individuales. Asi, esta norma
que ha sido la base del modelo de relaciones de trabajo que
tenemos en la actualidad, ya incorporaba elementos flexibiliza-
dores, y en ella se abria la puerta el fomento del empleo por la
via de la contratacién temporal, la flexibilizacion del mercado
de trabajo (en el sentido de la desregulacion y liberalizacion del
mismo), la revalorizaciéon de la movilidad profesional de la
fuerza de trabajo con el aumento de la facultades empresariales
de ordenacién y modificacion de la prestacion de trabajo, la
moderacion salarial, la disminucién del volumen de normas
minimas no dispositivas en la regulacion de la relacién indivi-
dual de trabajo o la apertura de espacios para la negociacion
colectiva a nivel de empresa.

Mas alla de estas vias de apertura a la temporalidad y a la fle-
xibilidad, el Estatuto incluia, o al menos asi se afirmé durante
los debates que precedieron a su aprobacion, algunos de los
pilares basicos derivados del marco constitucional que hemos
desarrollado en los epigrafes anteriores.

Es interesante transcribir la intervenciéon del Ministro de
Trabajo en la defensa ante el Congreso de los Diputados de la
norma de 1980, en cuanto a las finalidades del Estatuto: "El
Estatuto de los Trabajadores tiene una finalidad genérica, ya
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apuntada, en la creacion de un nuevo marco de relaciones labo-
rales, pero tiene, ademas, dos finalidades concretas: primera,
fomentar el empleo; segunda, conceder la mayor autonomia
posible a los interlocutores sociales, a trabajadores y empresa-
rios, a sindicatos y a asociaciones empresariales. Obviamente el
Estatuto no va a terminar con el problema del empleo, pero si
que, continuando las variables en la misma situacion en que
estan ahora, el Estatuto va a paliar ese problema y va a fomen-
tar —y esto se explica cientificamente- la creacién de empleo. En
un momento en que la crisis de empleo es grave, es profunda y
es extendida; en un momento en que la solucidn a esa crisis no
depende de los propios Gobiernos, porque hay variantes exoge-
nas; en un momento en que no se ve la solucion del problema
del empleo, ni siquiera a medio plazo, es importante reflexionar
unos minutos sobre la potencialidad le creacion de empleo del
Estatuto que ahora debatimos" (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados. Sesion de 11 de diciembre de 1979, disponible
en http://www.congreso.es/public_oficiales/L1/CONG/DS/PL/
PL_051.PDE).

Por otro lado, es igualmente interesante recordar que en su
redaccion original el Estatuto de los Trabajadores de 1980 con-
taba con un Preambulo que no llegd a ser aprobado. En el
mismo se afirmaba que el modelo laboral constitucional se apo-
yaba en tres pilares: la contraposicion de intereses en el mundo
del trabajo, la autonomia colectiva y el otorgamiento al Estado
de la correspondiente potestad normativa en materias labora-
les. Inclufa también aquel texto no nato referencias al ambito
personal del ET (trabajadores por cuenta ajena en empresas
publicas y privadas), a la evolucion de la situacion social desde
la Revolucién industrial, la superacion de la rigidez anterior y
la justificaciéon del modelo de negociacion colectiva adoptado,
etc. (Sagardoy, 2000).

Parecen por tanto claras dos cuestiones: por un lado, que en
el Estatuto de 1980 los pilares basicos de la regulacion de la rela-
cién de trabajo eran tres: el reconocimiento del conflicto de
intereses; la asuncion del papel de los trabajadores como colec-
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tivo y la importancia de la intervencién estatal. Por otro lado,
que con la nueva regulacion se superaban las rigideces anterio-
res propias de la época franquista.

Tras 52 reformas laborales, los tres pilares, codigo genético
del derecho del trabajo, que han sido el objeto del ataque de la
mayorifa de las reformas que ha sufrido el Estatuto de los
Trabajadores, han quedado completamente desdibujados y ha
sido precisamente la supuesta necesidad de "superar la rigidez",
ya sobrepasada en los ochenta, el fundamento de esta ofensiva
contra los derechos de los trabajadores individuales y colecti-
VOs.

3.3. Fase primera:
la temporalidad como estrategia normativa

La primera etapa reformista abarca el periodo entre 1984-
1994, unos afos donde se articularon respuestas normativas
que se pretendieron coyunturales antes la crisis econémica y del
empleo pero que en algunos puntos, los que han provocado el
elevado indice de temporalidad en nuestra estructura laboral,
han perdurado hasta la época actual. En efecto, la apertura de
la via al Gobierno para dictar medidas de fomento del empleo
provoco la utilizacién desordenada y extensiva de la contrata-
cion temporal como herramienta de fomento del empleo lo que
implicé una variacion sustancial de la composicién del merca-
do de trabajo que ha llegado hasta nuestros dias. De hecho, ya
a mediados de los ochenta, se afirmaba que el modelo laboral
mantenia "en el plano general un trato de favor del contrato
indefinido continuamente desmentido por las normas" (Casas,
1984)

Asi, durante esta fase y bajo la supuesta imposicién deriva-
da de las urgencias de la crisis se transitaba, en un reducido
lapso de tiempo, desde un modelo de preferencia por el contra-
to de duracion indeterminada a la opcién contraria, la coyun-
tura se convirtié en norma y la temporalidad en la regla gene-
ral en la contratacion. Nacia de esta manera la ya famosa "dua-
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lidad" del mercado de trabajo, derivada de la expansion de la
contratacion temporal, que afectaba fundamentalmente a los
jovenes y los situaba frente a trabajadores de mayor edad y
empleos mads estables.

El principio de esta época, como en todas las que sefialamos,
se fija en una reforma, la realizada por la Ley 32/1984. Esta
reforma tuvo dos objetivos fundamentales, el primero, el mas
importante, fue "la adaptacion del marco institucional que regu-
la el mercado de trabajo a las nuevas circunstancias de la eco-
nomia espanola, tras la crisis econdmica del ultimo decenio, [...]
en orden a conseguir que las perspectivas de un crecimiento
economico futuro, mas sustancial que el de los ultimos afos, se
traduzcan en la creaciéon del mayor numero de empleos posi-
bles, objetivo fundamental y prioritario del programa del
Gobierno". Para ello, se reformaba el ET para conseguir, segin
la exposicién de motivos de la norma, "reducir la incertidum-
bre empresarial de las actuaciones que conducen a la creacion
de nuevos puestos de trabajo y en el necesario ajuste de la
demanda a las caracteristicas de la oferta de trabajo (...) facili-
tar la insercion de jovenes trabajadores y la vuelta de trabaja-
dores desempleados a puestos de trabajo generados por el pro-
ceso productivo".

Enlaley 32/1984 se daba carta de naturaleza a las figuras del
contrato de lanzamiento de actividad y al contrato temporal de
fomento del empleo. También éste fue el momento del fomen-
to del trabajo a tiempo parcial, con la supresion de las restric-
ciones del ambito subjetivo del art. 12 del antiguo ET, pero mas
alld de una utilizacién auténoma y en interés de una mejor
adaptacion a las necesidades de algunos trabajadores, como
parecia derivarse de las Exposiciones de Motivos de las normas
de la época que ensalzaban las bondades del tiempo parcial,
esta figura se convirtié en un subproducto de la temporalidad y
en una via mas hacia la precariedad, siendo a la vez fuente de
inestabilidad y de insuficiencia salarial.

Las consecuencias de la temporalidad pronto se harian
notar: la desvinculacién entre el trabajador y la empresa, afec-
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tando por un lado a la inversién en su formacion y por otro al
ejercicio de sus derechos colectivos en el plano empresarial; la
recarga en los costes de proteccion social y los efectos discrimi-
natorios, al recaer la temporalidad como norma general sobre
mujeres, jovenes e inmigrantes (Alfonso, 2010).

El segundo e igualmente bien conocido objetivo de la ley
32/1984 fue la adaptacion del ET a las disposiciones de la Ley
Organica de Libertad Sindical, modificando un amplio elenco
de preceptos. A partir de este momento se sucedieron reformas
de menor envergadura aunque en cantidad considerable, orien-
tadas a cuestiones muy concretas, con la adicién, supresion o
modificacion de articulos determinados del ET, hasta que en
1994 se produjo una profunda reforma orientada a situar el
objetivo de la flexibilidad en el centro del sistema.

3.4. Fase segunda:
la flexibilidad como estrategia normativa

Con la constatacién de las consecuencias negativas de la
temporalidad se abria la segunda etapa con la macro-reforma
de 1994. En aquel momento el fantasma de la dualizacion del
mercado de trabajo y de la precariedad ya era bien conocido y
la solucién que se ofrecié, demostrada palmariamente errénea
con el paso del tiempo, fue un cambio de paradigma, asumién-
dose la cultura de la flexibilidad ya no sélo en la entrada, con la
expansion de la contratacion temporal, sino especialmente en
su faceta interna, relativa a la fijacion de las condiciones de tra-
bajo y a la de salida, facilitindose y abaratandose el despido,
todo ello mediante la reduccion del acervo de normas de dere-
cho minimo y la transferencia de competencias entre ley y con-
venio.

Fueron tres las leyes de fundamental importancia mediante
las cuales se cambi6 el modelo de relaciones de trabajo: la Ley
10/1994, de 19 de mayo, de Medidas urgentes de fomento de la
ocupacion; la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modi-
fican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores,
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del Texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social y la Ley
14/1994, de 1 de junio por la que se regulan la Empresas de
Trabajo temporal.

La primera de las normas repetia la argumentacion utiliza-
da en 1984 "La gravedad de la situaciéon econémica y su inci-
dencia en el mercado de trabajo concede prioridad a la necesi-
dad de acometer, de manera decidida y urgente, la reforma de
las relaciones laborales con el objetivo de luchar contra el paro
y potenciar nuestra capacidad generadora de empleo. [...] Es
imposible ignorar que para recuperar la senda del crecimiento
econdémico y mejorar la competitividad de las empresas, como
base imprescindible del mantenimiento y de la creaciéon de
empleo, junto a medidas de caracter estrictamente econémico,
es necesario abordar la reforma del marco de relaciones labora-
les, para, salvaguardando el necesario equilibrio de quienes las
protagonizan, permitir con su intervencién la permanente
adaptabilidad a las circunstancias cambiantes de los procesos
productivos y las innovaciones tecnolédgicas". Las medidas con-
cretas seguian igualmente la senda de las anteriores dirigidas a
"optimizar las posibilidades de colocacion existentes, favorecer
la insercion laboral de los jovenes sin formacion profesional
especifica o sin experiencia laboral o posibilitar el trabajo de un
mayor nimero de personas’.

La segunda de las normas, la ley 11/1994, se planteaba de
nuevo desde el objetivo de la creaciéon de empleo. Su
Exposicion de Motivos justificaba la necesidad de la reforma,
fundamentandose en la importancia que para el empleo tiene
"el contar con una regulacion laboral que, al mismo tiempo que
cumple su finalidad fundamental de garantia de la posicion de
los trabajadores en la relacion laboral, proporciona a las empre-
sas instrumentos para una gestion de los recursos humanos que
incida favorablemente en la buena marcha de aquéllas".
Consideraba el legislador que los cambios econdmicos acaeci-
dos desde 1980 requerian un cambio normativo, sublimandose
ahora de nuevo la funcién de transaccional del derecho del tra-
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bajo, cuya modificacion tenia como objetivo en este momento
"fortalecer nuestra economia a través de una mejora de la com-
petitividad de las empresas espanolas".

Por afadidura, en esta introduccién la norma se mostraba
admonitoria, al senalar que la no adopcién de criterios de
"adaptabilidad en el desarrollo de la relacion laboral, en la regu-
lacién estatal y en la negociaciéon colectiva, el esquema de
garantias para los trabajadores inherente al Derecho del
Trabajo ird apareciendo cada vez mds como una regulacion
puramente formal, que no sélo no sirve para proteger el empleo
existente sino que abre una brecha cada vez mayor entre ocu-
pados y desempleados”. Las transformaciones econdmicas se
plantean asi como imperativos para la definicion de politicas
economicas y la regulacion del mercado de trabajo. Mas aun, se
partia de una afirmacion, tenida como irrefutable y que ha cala-
do en el imaginario social hasta nuestros dias: el mercado de
trabajo espanol es rigido y es fuente de rigidez, lo cual requiere
una flexibilizacién de sus instituciones. Por rigidez se entendia
tanto la estabilidad en las condiciones de trabajo, esto es, los
procedimientos para la modificacion de las mismas por volun-
tad del empresario, como las garantias frente al despido.

Por su parte, la Ley 14/1994 se ocupaba de la regulacion de
las empresas de trabajo temporal, sin hacer mencién en su
preambulo a la crisis del empleo. En cambio, esta norma pro-
cedia a indicar de nuevo con caracter apodictico, la necesidad
de aceptar las empresas de trabajo temporal como una realidad
de nuestro tiempo, aceptada en los paises de nuestro entorno y
que iba a conllevar beneficios para la mano de obra en tanto en
cuanto, para los trabajadores "constituye un mecanismo impor-
tante para acceder a la actividad laboral y familiarizarse con la
vida de la empresa, posibilitando ademads una cierta diversifica-
cién profesional y formacidn polivalente, a la vez que, en deter-
minados casos, facilita a ciertos colectivos un sistema de traba-
jo que les permite compaginar la actividad laboral con otras
ocupaciones no productivas o responsabilidades familiares”. La
finta argumentativa no escondia el objetivo de utilizar las ETTs
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como instrumento para "canalizar un volumen muy importan-
te de empleo”.

Se trataba, sin duda de la reforma mads importante desde la
aprobacion del Estatuto de los Trabajadores, solo superada por
la reciente reforma de 2012. Su elemento caracteristico y dife-
rencial radicaba en el enfoque utilizado, en la voluntad de
modificar las normas laborales desde una visién econdmica,
tratando al trabajo como factor de produccion cuya reforma es
necesaria para asegurar la productividad de la empresa y la
adaptacion de la misma a las exigencias de la economia. El
derecho del trabajo se sometia a examen y critica para evitar su
disfuncionalidad entendiendo por ésta su posible repercusion
como desincentivo de la contrataciéon (Rodriguez-Pifero,
1994). Asi, la reforma se llegaba a entender como un producto
necesario de los tiempos que le habia tocado vivir a los dere-
chos de los trabajadores.

El contenido concreto de la gran reforma puede dividirse en
tres grandes partes. Por un lado, la orientada hacia una supues-
ta voluntad de control de la contratacién temporal conjugada
con la flexibilizacion de las condiciones de trabajo. En 1994 el
fantasma de la dualizacién del mercado de trabajo y de la pre-
cariedad ya era conocido. Con una tasa de temporalidad del 33
por 100, parecia necesario abordar una reforma general del
mercado de trabajo y en esta linea la Ley 11/1994 afirmaba par-
tir de dos hipdtesis, de dos objetivos, que debian mantenerse
simultdneamente, por un lado, la recuperacién de esa causali-
dad y por otro lado la adaptabilidad de los contratos para per-
mitir una mayor flexibilidad de la mano de obra y adaptabili-
dad de las empresas a las necesidades de la economia.

Sin embargo, el resultado que se plasmo en su articulado no
fue coherente con este planteamiento, sino mas bien el paso de
una legislacion decididamente permisiva respecto de la contra-
tacion temporal a otra de cardcter mas ductil que pasaba el
papel protagonista a la negociacion colectiva (Escudero, 1997).
Ademds, la voluntad flexibilizadora fue trascendiendo de la
puerta de entrada de la contratacion laboral para impregnar
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todos y cada uno de los momentos de la relacién de trabajo,
pavimentando una senda cuya mayor expresion ha sido la
reforma laboral de 2012.

En esta linea, las leyes de reforma mencionadas afectaron,
con esa tendencia flexibilizadora, a cuestiones fundamentales
tales como la supresion de la mediacién publica en la contrata-
cién, la admision y regulacion de las empresas de trabajo tem-
poral, las modalidades de contratacion temporal y la regulacion
del contrato de aprendizaje, la promocion del trabajo a tiempo
parcial o los procedimientos modificacion de las condiciones
de la prestacion individual de trabajo, elimindndose igualmen-
te, como un simbolo de rigidez, la intervencién administrativa
en el desarrollo de las modificaciones de las relaciones indivi-
duales de trabajo y facilitindose el despido objetivo.

Se plasmaban asi, ya en 1994 las lineas que acabarian afos
después con el contenido del principio de estabilidad en el
empleo (Goerlich, 2008). En particular, se afectaba especial-
mente al despido objetivo, el fundamentado en causas econo-
micas, técnicas, organizativas o de produccidn, institucion
sobre la que pesaban las acusaciones mds fuertes de rigidez, y
que antes de esta reforma el ET exigia la autorizaciéon adminis-
trativa para poder ser efectuado. En este momento se revisan
las causas que podian motivar este despido, distinguiendo
entre las economicas y el resto y desligando las tltimas de la
existencia de pérdidas. El tiempo demostraria que esta necesi-
dad de pérdidas efectivas en la empresa, que ya se reducia en
esta reforma, acabaria desapareciendo incluso para las causas
economicas.

Debe recordarse que en aquella reforma pervivio la autori-
zacién administrativa inicamente en los casos de despido por
causas econdmicas en su vertiente colectiva, eliminada con la
reforma de 2012. Y pervivié porque, tal y como se afirmaba en
la exposicion de motivos, esta intervencion era un requisito
previo a un determinado tipo de despidos quedaba justificada
por la afectacion a los intereses generales, econdmico sociales,
que trascendian de la propia relacion de trabajo individual.
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En el plano del despido disciplinario, no se abordaron con
esta reforma las instituciones sustantivas, aunque entre las
modificaciones, ademas de las técnicas, es posible encontrar
una plasmacion de la voluntad de flexibilizar la institucion,
mediante la rebaja de sus costos. Se procedia a una rebaja del
ambito de la nulidad, facilitando la subsanacién de los defectos
formales y a una reduccion de los costos del despido por la via
del establecimiento de la posibilidad de reconocer la improce-
dencia en el momento de la conciliacién administrativa, proce-
diendo a la consignacion posterior de la indemnizacién. Con
esto, como es sabido, el empresario se ahorraria los salarios de
tramitacion posteriores al momento de la conciliacion.

No puede perderse de vista que en lo relativo a la flexibiliza-
cion de entrada, la que se vincula a la contratacidn, la flexibili-
dad se conseguia, paraddjicamente, mediante la deslegalizacion
de los limites que antes se contenian en el Estatuto a favor de la
negociacion colectiva (Escudero, 1997). Paralelamente, se aco-
metia una reforma de la negociacion colectiva que afectaba
tanto al establecimiento de nuevas reglas en materia de des-
cuelgue salarial, de sucesion de convenios colectivos, de concu-
rrencia, de ultractividad y de aplicacion e interpretacion de los
convenios (Sala, 2010).

Se conseguia de esta manera un cambio de paradigma,
afectandose al papel del derecho del trabajo como "ejecucion
del programa normativo del Estado Social", sublimando el vin-
culo econémico frente a cualquier otro y reforzando la funcio-
nalizacion del derecho del trabajo a las exigencias de la eco-
nomia. Ninguna de estas pautas ha sido corregida con poste-
rioridad, al contrario, en la practica totalidad de las reformas
posteriores se ha profundizado en ellas, con las excepciones
que pasamos a comentar, llegando al limite de la ruptura de
este programa normativo del Estado Social con la reforma de
2012.

Pero antes de avanzar en la siguiente fase reformista, la que
se ha dirigido en concreto a facilitar y abaratar el despido, es
interesante atender a las modificaciones normativas con las que
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se pretendio rectificar algunos aspectos de este cambio de para-
digma, siendo especialmente destacable la reforma de 1997.

Con tres afios de diferencia, la diferencia mas notable entre
esta reforma y la anterior reside en su condicion de "legislacién
negociada" al encontrarse los tres acuerdos interconfederales de
1997 (AIEE, AINC y AICV, pactados entre CCOO, UGT y
CEOE) en las bases de las leyes 63/1997 de medidas urgentes
para la mejora del mercado de trabajo y fomento de la contra-
tacion indefinida y la 64/1997 por la que se regulan incentivos
en materia de seguridad social y de caracter fiscal para el
fomento de la contratacién indefinida y la estabilidad en el
empleo, ambas de 26 de diciembre.

Ciertamente, la Ley 63/1997 de Medidas urgentes para la
mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacién
indefinida partia del reconocimiento de una situaciéon que no
se habia plasmado en las normas anteriores: “el contexto actual
se caracteriza por la alta tasa de desempleo existente en nuestro
pais (22 por 100 de la poblacién activa), asi como por la tem-
poralidad (34 por 100) y rotacién de la contratacion laboral que
tiene graves efectos sobre la poblacion trabajadora, el creci-
miento econémico, el funcionamiento de las empresas y el sis-
tema de proteccion social".

Su caracter de norma pactada le permite reconocerse como
producto de la preocupacion social existente, afirmandose en
su Exposicion de motivos que su objetivo es tanto la lucha con-
tra el paro como, y aqui estd la novedad, contra la precariedad
laboral y la alta rotaciéon de los contratos, potenciando en par-
ticular la generacién de empleo estable”. Fija como objetivos
especificos esta norma la potenciacion de la contratacién inde-
finida, el favorecimiento de la insercién laboral y la formacion
tedrico-practica de los jovenes, la delimitacion de los supuestos
de utilizacion de la contratacion laboral, especialmente los tem-
porales mas usados y la mejora del marco de la proteccién
social del trabajo a tiempo parcial.

En esta linea la reforma actuaba rectificando situaciones
provocadas por la norma anterior eliminando la autorizacién al
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Gobierno para utilizar la contratacion temporal como medida
de fomento del empleo (ex art. 17.3 ET, aun cuando mante-
niéndola para colectivos especificos); derogando el contrato de
lanzamiento de nueva actividad; modificando la regulacion de
los contratos formativos, del tiempo parcial y de los contratos
temporales (obra, eventual e interinidad), reforzando su causa-
lidad; se introdujo el ahora bien conocido contrato de fomento
de la contratacion indefinida y se invité al Gobierno a adoptar
medidas para la incentivacion del empleo estable.

Es evidente que la flexibilidad se extendia aqui a confines
mas amplios que la temporalidad, abriendo la puerta a la flexi-
bilidad de salida, abaratando de manera indirecta y para colec-
tivos muy determinados la extincién del contrato por voluntad
del empresario. La via ya bien conocida fue la aparicién de una
nueva modalidad contractual con costes de despido inferiores,
el contrato de fomento de la contratacién indefinida. Con él, se
rebajaba indirectamente la cuantia de las indemnizaciones que
corresponden a los despidos por causas objetivas, si bien, y de
ahi el pacto con los agentes sociales, con los limites claros de su
orientacion de fomento del empleo de colectivos con especiales
dificultades y con voluntad transitorias. Ambas cuestiones se
demostrarian falsas pues ni la transitoriedad ni la delimitacion
de su ambito subjetivo fueron mantenidas, convirtiéndose en el
contrato estrella de las reformas de 2001 y 2010.

Las vias enunciadas de flexibilizacién se mantendrian en las
dos reformas siguientes, sobre las que se ha afirmado su carac-
ter continuista con la linea anterior. En la Ley 29/1999, ligaba la
utilizacion de las ETT's a los supuestos del art. 15 ET, amplian-
do su radio de actuacion. Por su parte, la ley 12/2001 incidia en
la configuraciéon de la contratacién temporal, mediante la
transposicion de la Directiva 1999/70, afiadiendo la figura del
contrato de insercion y reformando los contratos formativos y
el tiempo parcial.

También es necesario mencionar que la preocupacion por el
fraude que evidentemente existia, y existe, respecto de la con-
tratacion temporal se plasmo en la reforma de 2001, aunque
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con una carencia de voluntad o de acierto técnico del legislador
que en lugar de incorporar medidas preventivas se conformé
con la técnica reparadora, imponiendo limites al encadena-
miento de contratos bajo la amenaza al empresario de acabar
convirtiendo el contrato de trabajo temporal en uno indefinido
(Valdés, 2010).

Sin dejar de ser importantes las tltimas reformas sefialadas
debe acordarse de que desde 1997 hasta el 2010 no se habia aco-
metido otra reforma de calado global. De nuevo la crisis econé-
mica y de nuevo la crisis del empleo eran utilizadas por el
gobierno del partido socialista a adoptar de nuevo sin que la
respaldara un pacto entre los agentes sociales, una reforma,
materializada en el RDL 10/2010 de 16 de junio, convertido en
la ley 35/2010 de 17 de septiembre.

3.5. Fase tercera:
la inestabilidad como estrategia normativa

Esta tercera fase del estado de reforma permanente al que se
ha sometido a la regulacion de las relaciones de trabajo abarca
fundamentalmente las dos ultimas reformas de la segunda
legislatura del gobierno del Partido Socialista, las de julio de
2010 y agosto de 2011, ambas comparten fundamentacion y
objetivos, siendo complementarias en la produccion de inesta-
bilidad en el mercado de trabajo y sin que ninguna de ellas
coadyuvara a la creaciéon de empleo.

La reforma de 2010, pentltima intervencion de caracter
general del gobierno del partido socialista en materia laboral,
recibié una oleada de criticas, siendo calificada una reforma
"intempestiva, transitoria, anodina y nebulosa" o de "galeria de
los disparates”. Con esos adjetivos se evidencian algunas de las
caracteristicas mas llamativas de la norma como fue su origen
—el recurso a un Real Decreto Ley, evitando el trdmite parla-
mentario para la adopcion de la norma tras la falta de consecu-
ci6én de un acuerdo entre Gobierno y agentes sociales—, su com-
plejo y desordenado contenido —con abundante recurso a las
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disposiciones transitorias y un evidente desapego entre motivos
reconocidos para reformar y medidas adoptadas-—, y la falta de
tratamiento de aspectos respecto de los cuales se estimaba
necesaria una reforma.

Segtin la exposicion de motivos de la norma, la causa que
motivé la reforma, como en los casos anteriores, fue la masiva
destrucciéon de empleo. Por ello, sus objetivos generales, siem-
pre segun la justificacion incluida en la propia ley, eran contri-
buir a la reduccién del desempleo (en un momento en el que la
tasa de desempleo superaba el 20%) e incrementar la producti-
vidad de la economia espafiola. Para ello la norma sefialaba tres
objetivos concretos: la correccién de la dualidad del mercado
de trabajo, la promocidn de la estabilidad en el empleo (con una
tasa de temporalidad del 25% a finales de 2009) y el incremen-
to de la flexibilidad interna.

La necesidad de acometer estos objetivos se vinculaba en
esta justificacion con la crisis econdmica, aun cuando de mane-
ra secundaria. Efectivamente, en esta ocasion el legislador reco-
nocia el ligamen directo del problema del crecimiento del
desempleo con la crisis econdmica, apuntando a continuacién
su vinculo con la estructura del mercado de trabajo espafiol,
justificando asi la necesidad de su reforma. En particular, se
detectan en la norma rasgos del mercado de trabajo que "no
han conseguido eliminar” las reformas anteriores y que coad-
yuvan a la destruccion de empleo, cuales son la elevada tasa de
temporalidad, la falta de flexibilidad interna y una insuficiente
capacidad de colocacion de los servicios publicos de empleo, asi
como la persistencia de elementos de discriminacion en el mer-
cado de trabajo, en particular el empleo de mujeres, personas
con discapacidad y desempleados de mas edad.

Para lograr estos objetivos con la reforma se trataron un
amplio elenco de cuestiones: contratacion temporal y control
de la contratacidn sin causa; contratos formativos, perfecciona-
miento de las figuras de formacion y practicas; ampliacion del
ambito subjetivo del contrato de fomento de la contratacion
indefinida; ampliacion de las posibilidades de movilidad y de
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modificacion de condiciones de trabajo por voluntad del
empresario; establecimiento normativo del procedimiento de
reduccion de jornada ante situaciones de crisis empresarial;
cambio en la regulacion del despido por causas econdmicas y
empresariales; modificacién del régimen de regulacion de las
empresas de trabajo temporal y reconocimiento de la actuacién
de las empresas privadas de colocacion; reordenacion de las
politicas de fomento del empleo mediante reducciones en la
cotizacién de los empresarios a la Seguridad Social; perfeccio-
namiento de las reglas sobre igualdad y tutela antidiscriminato-
ria; modificacion en la regulacion de la incapacidad y en mate-
ria de absentismo laboral (Cruz, 2010).

Junto a estos contenidos, la reforma incluia "instrumentos
de flexibilizacion transversales”, como la modificacion de las
reglas de intervencion de los representantes de los trabajadores
en ausencia de la representacion legalmente establecida como
necesaria; el fomento de los procedimientos extrajudiciales de
resolucion de conflictos; la precision de la facultad sancionado-
ra de la Autoridad Laboral asi como de su intervencién en las
extinciones colectivas, etc...

No puede olvidarse que, como minimo elemento de com-
pensacion, la reforma laboral de 2010 introdujo timidos avan-
ces en pos de la reduccion de la temporalidad y de la precarie-
dad laboral, como una mejora en la limitacién del encadena-
miento de contratos temporales, que ya derivaba del 2006, o
una reforma, para ajustarlos a su naturaleza, de los contratos
formativos.

En poco mads de un ao, las medidas adoptadas por la refor-
ma de 2010 fueron complementadas en agosto de 2011 por la
ultima reforma del gobierno socialista, realizada a través del
Real Decreto-ley 10/2011, de 26 de agosto, de medidas urgen-
tes para la promocion del empleo de los jovenes, el fomento de
la estabilidad en el empleo y el mantenimiento del programa de
recualificacion profesional de las personas que agoten su pro-
teccion por desempleo. Con esta norma se rectificaban precisa-
mente los dos puntos tendentes a la estabilidad en el empleo y
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la dignificacion del trabajo de los jévenes, permitiendo el enca-
denamiento de contratos temporales sin limite y creando un
nuevo contrato para menores de treinta anos, el contrato para
la formacién y aprendizaje, convertido en el paradigma del
contrato basura.

Es interesante analizar conjuntamente las modificaciones
que provocaron ambas normas pues sobre ellas se ha construi-
do la macro reforma de 2012, llevada acabo ya por el Partido
Popular. Trataremos en primer lugar la facilitacién del despido
y en segundo lugar los instrumentos que facilitan la precariza-
cion de los ya precarios.

3.5.1. La inestabilidad a través de la facilitacion del despido

El despido constituye sin lugar a dudas la expresién mas
acabada de la violencia permitida al empresario en el ambito de
las relaciones de trabajo. Como argumentaban Antonio Baylos
y Joaquin Pérez Rey, el despido priva a la persona de un con-
junto de derechos ligados al trabajo, que se constituye hoy en
dia como puente que permite el disfrute de derechos basicos de
integracion socio econémica, pero también familiar y cultural.
Por anadidura, y como sefalaba claramente Sennett, en la
sociedad occidental el trabajo es considerado como un factor
clave para el desarrollo del caracter y la constitucion de identi-
dades personales y de grupo (Sennett, 2005), siendo funda-
mental para ello la estabilidad en el empleo y la posibilidad de
entender las relaciones de trabajo en el largo plazo.

Sin embargo, bajo el paradigma neoliberal de las relaciones
de empleo, el despido se banaliza y la confianza en el largo
plazo se rompe, con las consiguientes consecuencias sobre la
vida de los trabajadores que son pasadas por alto a la hora de
valorar la configuracion de la institucion del despido. Asi, con
la asepsia de las normas, el despido aparece valorado en exclu-
siva en sus costes econoémicos, convirtiéndose en una herra-
mienta de gestion mds en manos del empresario, que puede uti-
lizarlo para maximizar su beneficio, perdiendo por tanto su
caracter de ultima solucion o de sanciéon mas grave dentro de la
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empresa. El antiguo principio "el trabajo no es una mercancia”
se rompe, convirtiéndose al trabajador en mera energia pro-
ductiva que el empresario puede manejar como un objeto mas
de su propiedad.

Pero ademas de las consecuencias que sobre la persona del
trabajador tiene esta banalizaciéon del despido, la misma quie-
bra con los parametros juridicos que enmarcan la extincion de
la relacién de trabajo. En efecto, ya sefialamos anteriormente
que el Tribunal Constitucional habia incluido dentro del prin-
cipio de estabilidad en el empleo la exigencia de causalidad del
despido, esto es, en el derecho a no ser despedidos sin justa
causa (Sentencia 22/1981 de 2 julio).

Esta causalidad se integra en la misma esencia del contrato
de trabajo, que no puede ser finalizado por el empresario sin
justa causa, salvo durante el periodo de prueba. En esta fase
probatoria, por un plazo delimitado del tiempo en funcién de
las caracteristicas del trabajador y de los objetivos de la moda-
lidad contractual, se reconoce el libre desistimiento a ambas
partes de la relacién de trabajo con el objetivo de permitir le
mutuo conocimiento y valorar lo adecuado de la contratacion.

Mas alla de este periodo, la finalizacién contractual por
voluntad del empresario requiere la existencia de una causa. De
no tenerla, o no demostrarse como suficiente, el ordenamiento
juridico reacciona teniendo el despido como antijuridico y
extrayendo consecuencias. Desde el punto de vista tedrico,
estas consecuencias serdn mas o menos contundentes depen-
diendo del nivel de reconocimiento del principio de estabilidad,
que va en declive, pero que en general se pueden dividir en dos
reacciones: la declaracion de la ineficacia o nulidad del despido
con la necesaria readmisién del trabajador y/o la sancion al
empresario configurada como indemnizaciones compensato-
rias o punitivas a favor del trabajador.

Pero la causalidad no deriva de la configuracién normativa
espafiola en exclusiva sino del propio Convenio 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por Espafia
y que en su art. 4 del Convenio 158 establece que "no se pondra
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término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capaci-
dad o su conducta o basada en las necesidades de funciona-
miento de la empresa, establecimiento o servicio". Conforme
indicé la Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y
Recomendaciones, el art. 4 establece el "principio fundamental
de la justificacién", exigiendo para toda terminacién del con-
trato por voluntad del empresario la existencia de algin moti-
vo relacionado con la capacidad o la conducta del trabajador o
con las necesidades de funcionamiento de la empresa.

Bordeando esta normativa internacional, la senda hacia la
banalizacion del despido se ha venido pavimentando desde
mediados de la década de los noventa, aun cuando las reformas
que afectaron de manera fundamental al principio de causali-
dad fueron las de 2002 y 2010. Posteriormente, el golpe de gra-
cia definitivo, la consagracién del despido como herramienta
de la gestion cotidiana de la empresa, la quiebra del mandato
internacional y constitucional de la causalidad del despido lle-
garfa con la reforma de 2012.

Fue precisamente la Ley de Reforma del Sistema de
Proteccién por Desempleo y Mejora de la Ocupabilidad, Ley
45/2002, de 12 de diciembre, la que se encargo de crear el lla-
mado "despido exprés”, actuando sobre los salarios de tramita-
cion. Con esta reforma, del Partido Popular, se permitia que el
empresario evitara el pago de la totalidad de los salarios de tra-
mitacion si reconocia que estaba despidiendo sin causa justa,
esto es, incumpliendo la ley, y abonaba al trabajador la indem-
nizacién en las cuarenta y ocho horas siguientes al despido. Esta
modalidad de despido se ha convertido con los anos, como
indica la propia exposiciéon de motivos del RDL 3/2012, en la
via habitual para la destruccién de puestos de trabajo, con la
consiguiente instrumentalizaciéon del mismo segun los exclusi-
vos intereses empresariales.

Como sefialamos, la reforma de 2010 partia de la base,
paraddjica sin duda, de que la promocion de la contratacion
indefinida puede realizarse modificando, facilitando, las condi-
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ciones para la extincion de las relaciones de trabajo, incluyendo
una bateria de medidas orientada a evitar cualquier interpreta-
cién judicial reductiva de las causas del despido asi como la
reduccion de la intensidad del control sobre las decisiones
econdmicas de las empresas en este terreno (Goerlich, 2010).

En efecto, con la reforma de 2010 la extincion del contrato
indefinido ordinario se modificaba en tres puntos fundamenta-
les. En primer lugar, la norma facilitaba ligeramente el uso por
las empresas del despido objetivo por absentismo, modificando
el art. 52.d ET al reducir a la mitad la exigencia de concurren-
cia de absentismo en la plantilla, pasando del 5% al 2.5 %.

En segundo lugar, la ley 35/2010, daba una nueva redaccion
al régimen causal del despido econémico y al control de las
decisiones empresariales: eliminando la diferenciacion entre las
causas del despido objetivo y las del despido colectivo, con el
reenvio de los arts. 52 ¢) al 51.1 ET; ampliando la nocién de
causa econOmica, dotdndola de un evidente caracter abierto e
introduciendo las "pérdidas previstas” como una de las causas;
incorporando en el texto del art. 51.1. ET los criterios jurispru-
denciales que definian las causas técnicas, organizativas y de
produccion reformando los procedimientos de extincion tanto
del despido objetivo como del colectivo, esto es, reduciendo el
periodo de preaviso del 53.1.c) ET 30 a 15 dias, eliminando la
nulidad por razones formales en el despido objetivo y modifi-
cando el procedimiento del expediente de regulacion de
empleo en tres aspectos: facilitindolo en empresas donde no
exista representacion de los trabajadores, convirtiendo el plazo
minimo de 30 dias en un plazo maximo (art. 51.4 ET) y redu-
ciendo el plazo de la administracion para autorizar la extincion
o impugnar en el caso de que haya acuerdo en el periodo de
consultas (art. 51.5 ET).

Ademds de estas medidas, la actuacion sobre los costes del
despido se acomete por otra via, ya acentuada en la reforma del
2001, ampliandose las posibilidades de utilizacion del contrato
de fomento de la contratacion indefinida. En efecto, la reforma
introducia una doble ampliacion del ambito subjetivo de esta
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figura contractual, por un lado, se ratifica la posibilidad de la
actuacion de un despido exprés, es decir, del reconocimiento de
la improcedencia del despido, beneficiandose igualmente de
una indemnizacion reducida; por otro lado, y mas importante,
se amplia el ambito subjetivo del contrato de manera que el
empresario puede recurrir al mismo para contratar a cualquier
trabajador que llevara un afio registrado como demandante de
empleo; por ultimo se establecian de nuevo vias de conversion
de los contratos temporales a esta modalidad contractual.

Cerrando estas modificaciones, encuadrada dentro de la
voluntad de facilitar el recurso empresarial a la extincién, la
norma planteaba una "socializacién de los costes del despido”,
mediante la reforma de la actuacion del FOGASA vy el avance
de la futura constituciéon de un Fondo de capitalizacién, que
nunca llego a ver la luz.

3.5.2. La inestabilidad por la via de precarizar al precario

Partiendo de la base de la reforma de 2010, que habia popu-
larizado el contrato de fomento de la contratacién indefinida
cuya principal virtud era rebajar la indemnizacién por despido,
el Real Decreto Ley de 26 de agosto de 2011 adoptaba como
mediada estrella el llamado "nuevo contrato para la formacién
y el aprendizaje”. La novedad de esta férmula contractual es
muy relativa, por cuanto su regulacién es en buena medida
similar al antiguo contrato de formacién, siendo sus destinata-
rios los jovenes que no posean la cualificaciéon necesaria para
poder acceder a un contrato en practicas. Cambia fundamen-
talmente su duracion, entre dos y tres aflos y se amplia la edad
maxima para realizarlo hasta los 30 anos. Con este contrato, la
jornada laboral se reduce a un 75%, quedando el resto como
horas de formacién, incluso para obtener el titulo de graduado
en ESO. El principal problema es que no existe, hasta el
momento, un desarrollo reglamentario de este régimen de
alternancia entre formacion y trabajo y, sobretodo, que el sala-
rio de estos trabajadores, que normalmente no pasa del salario
minimo interprofesional (641.40 euros), se ve reducido de
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manera proporcional a la jornada trabajada, lo cual implica que
es posible llegar a los 30 afos cobrando un 75% del SMI, esto
es, 481.05 euros mensuales. Las cifras hablan por si mismas.

Mas grave todavia fue la eliminacién del art. 15.5 del
Estatuto de los Trabajadores, dirigido a limitar el encadena-
miento de contratos temporales. Dejando sin limite la posibili-
dad de que un trabajador ocupe ad eternum un mismo puesto
de trabajo sin llegar a tener nunca un contrato indefinido, alter-
nando todas las formas posibles de contratacion temporal enca-
denadas.

Es bien cierto que en la nueva reforma se introducen otras
cuestiones dirigidas al fomento del empleo, bonificando las
cuotas empresariales a la seguridad social en los contratos for-
mativos, sin duda los mas precarios, o a mantener la protecciéon
social de las personas en situacion limite, como la prérroga de
la ayuda para la recualificacion profesional de las personas que
agoten la proteccion por desempleo. También se trata, como
primer punto de esta nueva reforma, la creacion del fondo indi-
vidual de capitalizacion, que fue uno de los mandatos que la
Ley 35/2010 enviaba al Gobierno. Reconociendo la falta de via-
bilidad de esta propuesta, largamente criticada durante la tra-
mitacion de la norma del afio pasado, la nueva norma prorroga
la actuaciéon del FOGASA limitandola, a partir del 2012, a los
despidos procedentes. Aun cuando cada una de estas medidas
sea en si misma positiva en cuanto a la proteccion puntual de la
situacion de los empresarios y de los trabajadores, todas ellas no
tienen capacidad de ser mas que meros parches a los defectos
estructurales creados a golpe de reformas laborales efectuadas a
rebufo de cada nueva crisis economica.

4. Y todo esto jpara qué?

Como se ha ido sefialando, la practica totalidad de las refor-
mas importantes han tenido como objetivo la reducciéon del
desempleo y de la temporalidad, incidiendo para ello funda-
mentalmente en la regulacion de los contratos de duracion
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determinada, en los procedimientos de modificacion de las
condiciones de trabajo y en la configuracion del despido. Los
datos de desempleo y de temporalidad en 2012 corroboran, sin
lugar a dudas, que el impacto del conjunto de medidas anterio-
res en el plano real, sobre el empleo ha sido escaso e incluso
contraproducente.

La cultura empresarial de la temporalidad, que se arraigé
profundamente gracias a la puerta que abrid la ley 12/1984 vin-
culando la temporalidad al fomento del empleo, se ha manteni-
do intacta, s6lidamente convertida en la estrategia empresarial
mas recurrente para la gestion de los costes sociales. Por otro
lado, las actuaciones reforzando la flexibilidad de salida no han
obtenido el resultado que explicitamente se esperaba de ellas:
incentivar la contratacién indefinida, coadyuvando en cambio
a un aumento de la utilizacién de la institucion de los despidos
improcedente y objetivo, lo cual contribuye, sin duda, en el cre-
cimiento del desempleo.

Asi, es inevitable reconocer que la precariedad se ha conver-
tido en atributo del mercado de trabajo espaiol. Las formas
precarias de empleo han dejado de ser atipicas para convertir a
los trabajos inestables y de mala calidad en la regla general. La
erosion de los derechos laborales, individuales pero también
colectivos y los malos resultados generales del mercado de tra-
bajo, manteniéndose las cotas de desempleo, indican que las
medidas flexibilizadoras, respecto de los contratos temporales,
de las condiciones de trabajo y del despido, no han funcionado.
Pero los malos resultados de estas medidas no han implicado
un cambio de rumbo en el sentido de buscar rutas alternativas,
tan s6lo un viraje dentro del mismo concepto.

Esta incapacidad, o falta de voluntad, para cambiar de
rumbo ya se demostrd con las reformas de 2010 y 2011. Las
mismas se seguian moviendo en el dmbito de la flexibilidad,
continuando con la voluntad de control de la temporalidad
pero acometiendo de manera més decidida la flexibilidad inter-
na y de salida, dotando a la voluntad del empresario de un
mayor peso en la relacion laboral. La institucion del despido se
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funcionalizaba, como ya dijimos, al mercado de bienes y servi-
cios, no ya la de trabajo, siendo prioritarios en la discusion los
principios de libertad de empresa y beneficio empresarial fren-
te a la situacion personal del trabajador despedido, hasta el
punto que la institucion ha perdido sus connotaciones social-
mente negativas, para convertirse en un "hecho social irrele-
vante" (Baylos, Pérez Rey, 2009)

Ambas reformas implicaban la retorsion del derecho del tra-
bajo para forzarlo actuar, una vez mas, como elemento amorti-
guador de las consecuencias de la crisis financiera y del mode-
lo de produccién. De esta manera, nos encontramos ante la
paradoja de que las instituciones laborales, acusadas de ser dis-
funcionales en términos de crecimiento econdmico, se han
volvian a retorcer, a metamorfosear, en un sentido que, demos-
trado estd, refuerza la tendencias a cuya rectificacion dicen diri-
girse las reformas.

Y no podian ser eficaces las medidas porque las mismas
eran, por torpeza o por voluntad, manifiestamente erréneas
respecto de los objetivos planteados. A través de las mismas se
le estaba pidiendo al derecho del trabajo una funcién que no
estd en su cddigo genético, porque si el derecho del trabajo no
naci6 solo para proteger a los trabajadores, desde luego tampo-
co se conformo para conseguir una maximizacion de los bene-
ficios empresariales.

La tendencia a la creciente recuperacion de ambitos de
poder empresarial, reforzada con la dltima reforma de 2010, no
ejemplifica, evidentemente una funcion transaccional sino una
ampliacion del desequilibrio. En este sentido, es necesario
recordar que aun aceptando que la elasticidad es un atributo
natural del derecho del trabajo, éste tiene necesariamente un
nucleo duro, que no puede mutarse sin cambiar su propia enti-
dad.

Y esta mutacion, esta pérdida de identidad, ha sido final-
mente alcanzada. La situacion del mercado de trabajo, la inefi-
cacia de las medidas anteriores y una decidida ofensiva neoli-
beral decidida a conseguir una devaluacion salarial generaliza-
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da ha armado una nueva y brutal reforma, realizada mediante
el Real Decreto Ley 3/2012 que, esta vez si, ha dinamitado las
bases fundamentales del derecho del trabajo, dejando irrecono-
cibles las instituciones basilares como son, o eran, la estabilidad
en el empleo y la causalidad en el despido. A su analisis, a su cri-
tica y al planteamiento de alternativas dedicamos los siguientes
capitulos.
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I11
El fin del derecho del trabajo y
el nacimiento del derecho del emprendedor:
la reforma laboral de 2012

El pasado 10 de febrero el Consejo de Ministros aprobé el
Real Decreto-ley 3/2012, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, que constituye la expresion mds significa-
tiva y acabada de la politica legislativa enderezada a la hiper-fle-
xibilizacion y desregulacion de las relaciones laborales en nues-
tro pais. Ciertamente, el contenido de la norma evidencia la
plena alineacién del Gobierno con los intereses econémicos y
empresariales dominantes, alumbrando una reforma neocon-
servadora que constituye el mayor retroceso en la proteccion de
los trabajadores desde el advenimiento de la democracia.

Nuestro analisis se orienta fundamentalmente a situar el
RDL 3/2012 en un escenario de conjunto, identificando las
concretas opciones de politica juridica que han inspirado al
legislador. Como podra advertir el lector, esta sintesis puede
efectuarse con relativa sencillez, sin pecar por ello de superfi-
cialidad, realizando una lectura sistematica de ciertos articulos
y proponiendo algunas hipétesis sobre el verdadero alcance de
la intervencion legal que se analiza. No pretendemos asi tratar
la reforma laboral de 2012 con caracter exhaustivo, abordando
todos sus puntos, sino profundizar en las cuestiones que desde
nuestro punto de vista tienen un mayor impacto en la vida dia-
ria de las y los trabajadores.

Como sefialdbamos al principio, la estrategia que sigue la
norma es clara y demoledora: por un lado se acomete una pro-
funda devaluacion salarial, sobre salarios ya de facto en involu-
cion, por la via de la amputacion de la capacidad colectiva de
negociar el precio del trabajo y por tanto de la individualizacién
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del trabajador frente al empresario; por otro, se consigue la
sumision del trabajador, ya precarizado en cuanto a salario y
prestaciones sociales, bajo la continua amenaza del despido libre
o0 poco indemnizado, en una situaciéon de desempleo masivo.

Para conseguir el primer objetivo, la devaluacion salarial y la
individualizacion del trabajador frente al poder del empresario,
el gobierno promueve y facilita la atomizacion de la autonomia
colectiva, fraccionando asi su poder y afectando al equilibrio
mismo de las fuentes del Derecho del Trabajo y de los sujetos
implicados en las relaciones laborales. En efecto, la reforma
consagra el protagonismo de la negociacion colectiva en el seno
de la empresa y procura un desplazamiento de las unidades de
contratacion hacia los ambitos inferiores, es decir, hacia las
empresas, que se convierten en el principal y casi exclusivo cen-
tro de decision en materia de relaciones laborales.

El segundo pilar de la reforma se centra en el despido, facili-
tando la ejecucion del mismo hasta el punto de convertirlo en
una opcién mas del abanico de posibilidades de gestion la
empresa, ignorando asi las consecuencias que el despido conlle-
va en la vida de las y los trabajadores. El vinculo entre la desre-
gulacién del despido y la devaluacion salarial es claro, median-
te la amenaza del primero y en una situaciéon de desempleo
masivo se coloca al trabajador en la fatal choice, quedarse sin
trabajo, en el mejor de los casos con una indemnizacién cada
vez menor, o aceptar unas condiciones salariales miserables.

Como tercer pilar, orientado a la consecucion de una clase
trabajadora mas precaria y por tanto con menos capacidad de
reaccion y contestacion frente a los ataques a sus derechos y a
los restos del Estado del bienestar, la reforma afecta a los con-
tratos mas precarios: el contrato para la formacion y aprendiza-
jey el tiempo parcial, sin mejorar la regulacién de los contratos
temporales estructurales. Atacando a estas dos formas de con-
tratacion se produce un empeoramiento al maximo de las con-
diciones de trabajo de jévenes y mujeres, sujeto mayoritario del
contrato a tiempo parcial, desnaturalizando ambas figuras y
poniendo la precarizacion como via de fomento del empleo. El
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Gobierno repite asi los errores histdricos, sefialados en los capi-
tulos anteriores, que han coadyuvado a la generacién de un
mercado de trabajo caracterizado por la precariedad y la tem-
poralidad.

1. UNA REFORMA AL SERVICIO DE LA DEVALUACION SALARIAL

El submarino (Daas Boot, 1981), clasica pelicula dirigida por
Wolfgang Petersen, narra las peripecias de una tripulacion ale-
mana atrapada en un submarino que resulta alcanzado por un
torpedo enemigo durante una escaramuza de la II Guerra
Mundial. Incapaz de mantenerse a flote, la nave se hunde hasta
alcanzar el lecho marino, inicidandose una carrera contrarreloj
para reparar el buque antes de que se agote el oxigeno. Esta
claustrofébica historia ilustra perfectamente la situacion de
nuestro pais tras el colapso del patrén crecimiento que ha
caracterizado a la economia espafola durante las ultimas cua-
tro décadas. El estallido de la burbuja inmobiliaria y la crisis
econdmica internacional han asestado el golpe de gracia al
modelo productivo heredado de la dictadura, provocando cre-
cientes oleadas de desempleados que hacen presagiar un grave
choque social de amplitud desconocida en nuestra sociedad.

Enfrentado a la necesidad de regresar a la superficie antes de
que se acabe el oxigeno, y ante la imposibilidad de acometer
una devaluaciéon monetaria por la pertenencia al euro, el
Gobierno del Partido Popular ha hecho suyos los principios
mas extremos del llamado neoliberalismo, impulsando un vio-
lento ajuste salarial para elevar la tasa de explotacion y evitar
que se detenga abruptamente el proceso de acumulacion. La
reforma de la negociacién colectiva contenida en el RDL
3/2012 se encuentra al servicio de esta finalidad principal,
como paladinamente reconoce la Exposicion de Motivos de
dicho texto legal: segun su tenor literal, las modificaciones ope-
radas en este subsector del ordenamiento laboral pretenden
"facilitar la adaptacion de los salarios y otras condiciones de
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trabajo a la productividad y competitividad empresarial”, cre-
ando las condiciones para que la economia espafola "pueda
volver a crear empleo y asi generar la seguridad necesaria para
trabajadores y empresarios, para mercados e inversores".

No es éste momento ni lugar para rebatir los peregrinos
argumentos que, en el decir del legislador, justifican esta refor-
ma legislativa, pero no estd de mas recordar que el ajuste sala-
rial auspiciado por el Gobierno aleja cualquier posibilidad de
recuperaciéon econdmica y agrava las repercusiones de la ola
destructiva que esta asolando el pais. Como es sabido, las poli-
ticas de ajuste contraen la demanda agregada y dificultan la cre-
acion de empleo, sumiendo a la economia espanola en un pozo
sin fondo de estancamiento y depresion. Ademds, se refuerza el
protagonismo de aquellos sectores que poseen bajos costes
laborales y una menor productividad asociada, lo que proba-
blemente impida una reduccién significativa del grave déficit
comercial que sufre la balanza de pagos, debido al menor valor
afladido que poseen las exportaciones en dichos sectores.

El primer epigrafe del presente Capitulo se limita a analizar
aquellos aspectos del RDL 3/2012 que guardan una relaciéon
directa con el pretendido ajuste salarial, por ser esta materia la
que en mayor medida provoca tensiones y desencuentros en el
proceso de reforma de la legislacion laboral. Este golpe de
timén, mucho mas profundo de lo que parece a primera vista,
tiene cuatro ejes vertebradores que dotan de consistencia y soli-
dez al programa gubernamental: en primer lugar, la promocién
de los acuerdos de descuelgue adoptados en las empresas, con
la intencién manifiesta de dispositivizar el régimen laboral pac-
tado en los convenios supraempresariales; en segundo lugar, y
con la misma finalidad, el otorgamiento de absoluta prioridad
aplicativa a los convenios de empresa; en tercer lugar, la limita-
cién de la ultraactividad del convenio colectivo tras la finaliza-
cién de su plazo natural de vigencia; y, por tltimo, la inclusién
de la cuantia salarial entre las materias susceptibles de modifi-
cacion sustancial de las condiciones de trabajo a través del pro-
cedimiento contemplado en el articulo 41 ET.
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En general, puede afirmarse que el leitmotiv de la reforma
laboral aprobada por el Gobierno es limitar o reducir los costes
asociados a la contratacion de trabajadores, propiciando una
importante reestructuracion del reparto de poder entre las par-
tes de las relaciones laborales que sitiia al empresario como
unica fuente real del contenido del contrato. Como tendremos
ocasion de observar, esta reestructuracion se articula funda-
mentalmente, pero no exclusivamente, a través de la "empresa-
rizacién" de la negociacion colectiva, que supone la derogacion
parcial de los convenios estatutarios en los niveles empresaria-
les de negociacion, posibilitando su adaptacion al ambito de la
empresa en funcion de las circunstancias. La opcion legislativa
efectuada en favor de estas posibilidades negociales obligara a
replantear los estudios clasicos sobre negociaciéon colectiva,
pues afectan significativamente a la autonomia colectiva y a la
fuerza vinculante de los convenios, dotando al empresario de
mayores margenes de actuacion.

Somos conscientes de que los aspectos que hemos mencio-
nado no agotan el elenco de problemas que plantea la reforma
de la negociacion colectiva (y del articulo 41 ET), pero creemos
que aportan alguna luz sobre las lineas maestras que han inspi-
rado al legislador en la modificacion del marco juridico vigen-
te que regula las relaciones laborales en nuestro pais. Por otra
parte, nuestra aproximacion se limita a efectuar un comentario
critico-divulgativo de las diversas opciones de politica legislati-
va reflejadas en el texto, admitiendo que algunas consideracio-
nes tienen un caracter puramente tentativo al versar sobre cues-
tiones que seran objeto de debate y reflexion por parte de la
academia juridica a un nivel mas bajo de abstraccion.

1.1. El descuelgue laboral tras la aprobacion
del Real Decreto-Ley 3/2012.

Uno de los varios significados que el Diccionario de la
Lengua de la Real Academia Espanola atribuye al término "des-
colgarse” es el de "marginarse, apartarse de una ideologia, de
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una linea de comportamiento, de un ambiente o de un acuer-
do". En consonancia con esta acepcion, en el ambito juridico-
laboral se equipara la expresion "descuelgue” a la posibilidad
contemplada por el ordenamiento juridico de modificar las
condiciones de trabajo establecidas en un convenio, especial-
mente las salariales, mediante acuerdos concluidos en el ambi-
to de la empresa sobre la base de causas excepcionales y a través
de un procedimiento mas o menos formalizado (Baylos, 1995).

Histéricamente, el ordenamiento laboral ha contemplado
con desconfianza esta posibilidad, que pone en cuestion la efi-
cacia normativa atribuida a los convenios colectivos regulados
en el Estatuto de los Trabajadores. Recordemos brevemente que
la cualidad mads relevante de los convenios estatutarios se halla
precisamente en su caracter normativo, que se deduce de lo dis-
puesto en el los articulos 37.1 CE y 82.3 ET, asi como de la regu-
lacion de las fuentes de la relacion laboral contenida en el arti-
culo 3.1 ET. El primero de estos preceptos reconoce y ampara
“la fuerza vinculante de los convenios", cuyo valor normativo
desciende directamente de la Carta Magna. Por su parte, el arti-
culo 82.3 ET proclama solemnemente que los convenios esta-
tutarios "obligan a todos los empresarios y trabajadores inclui-
dos dentro de su ambito de aplicacion y durante todo el tiempo
de su vigencia", lo que supone extender sus efectos a un deter-
minado ambito profesional (ensefianza, mineria, construccion,
etc.) con independencia de la afiliacion o no de los trabajadores
a las organizaciones pactantes.

Por tanto, el convenio colectivo es una verdadera norma
juridica y, como tal, sujeta a su imperio los contratos de traba-
jo de las personas incluidas en su ambito de aplicacion, sin
necesidad de un acto de recepcion procedente de la voluntad
individual de los contratantes. Asi se desprende del menciona-
do articulo 3.1 ET, donde se establece que la voluntad de las
partes manifestada en el contrato de trabajo no puede traducir-
se en la imposicion de condiciones "menos favorables o contra-
rias a las disposiciones legales y convenios colectivos". He aqui
uno de los principios axiales de nuestro Derecho Sindical: la
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fuerza vinculante de los convenios colectivos, que conviven con
las normas estatales en el seno del ordenamiento laboral, parti-
cipando de los mismos valores y principios organizadores.

Sin embargo, la eficacia inderogable del convenio colectivo
no ha sido nunca absoluta, consintiéndose el descuelgue o ina-
plicacion del régimen salarial cuando concurren determinadas
circunstancias que ponen en riesgo la viabilidad econdmica de
la empresa. Enfrentado con la posibilidad de que la aplicacion
del convenio represente una amenaza para la supervivencia
empresarial, el legislador abre la puerta a una reduccion de cos-
tes, condicionando tal posibilidad a la existencia de causa yala
obtencion de un acuerdo con los representantes de los trabaja-
dores. Logicamente, la mayor o menor permisividad del régi-
men de descuelgue constituye un elemento decisivo para deter-
minar el significado y alcance de esta figura juridica: una pos-
tura excesivamente restrictiva impediria la adaptacién de la
negociacion colectiva a los cambiantes escenarios econdmicos
y podria ocasionar graves perjuicios a las empresas; en cambio,
una postura demasiado permisiva pondria en cuestion la efica-
cia normativa de los convenios colectivos, dejando en manos
del empresario la decisiéon de cumplir las obligaciones contem-
pladas en los mismos.

Pues bien, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, aceler¢ y sim-
plifico sensiblemente los procedimientos de descuelgue en
aquellos casos en los que la situaciéon de la empresa pudiera
verse daflada como consecuencia del régimen salarial pactado
en convenio, autorizando su postergaciéon cuando no existe
representacion legal de los trabajadores y apelando a la utiliza-
ciéon de medios extrajudiciales de solucién de discrepancias
para desbloquear situaciones de conflicto o de paralizacion de
las negociaciones. En la misma linea, el RDL 3/2012 flexibiliza
todavia mas el régimen juridico del descuelgue laboral, facili-
tando de tal modo la inaplicacién convencional que desvirtia
la eficacia general de las normas colectivas de cardcter sectorial.
Como vamos a ver enseguida, dicho texto amplia considerable-
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mente el elenco de materias sobre las que se proyecta el des-
cuelgue, que ya no se limita a los aspectos retributivos, y regu-
la de forma muy laxa las causas o motivos que lo justifican,
abriendo las puertas a la inaplicacion generalizada de los con-
venios colectivos en la mayor parte de las empresas.

1.1.1. Materias susceptibles de descuelgue

Hasta la promulgacion del RDL 3/2012 la tinica materia sus-
ceptible de descuelgue era el régimen retributivo, por entender
el legislador que esta variable afectaba intensamente a los cos-
tes de produccién y, en determinadas circunstancias, podia
comprometer el futuro econdémico de la empresa. Sin embargo,
el indicado texto legal extiende el ambito objetivo del descuel-
gue laboral a buena parte de las condiciones de trabajo, equipa-
rando las materias sobre las que versa a las que se consideran
susceptibles de modificacién unilateral por decisién del empre-
sario ex articulo 41 ET. De acuerdo con la nueva redaccion del
articulo 82.3 ET, el acuerdo de descuelgue podra determinar la
inaplicacién en la empresa de las condiciones de trabajo previs-
tas en el convenio colectivo aplicable que afecten a las siguien-
tes materias:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo.

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movili-
dad funcional prevé el articulo 39 ET.

g) Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad
Social.

Como puede observarse, el elenco tematico del articulo 82.3
ET coincide sustancialmente con la enumeracién contenida en
el articulo 41.1 ET, aunque el legislador de 2012 ha ido un poco
mas lejos incluyendo las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social entre las materias susceptibles de descuelgue. Por lo
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demas, el contenido concreto de las diferentes materias enume-
radas ha sido objeto de una amplia elaboraciéon doctrinal y
jurisprudencial cuyo analisis escapa a los objetivos de esta sede.
Nos remitimos, para ello, a cualquiera de los estudios que se
ocupan, en general, de la problematica del articulo 41 ET, cen-
trando nuestros esfuerzos en las novedades introducidas por el
tan citado RDL 3/2012.

Alguna duda suscita, en este contexto, el caracter imperati-
vo o dispositivo que dicha enumeracién tiene para la negocia-
cion colectiva. Analizando la enumeracion contemplada en el
articulo 41.1 ET, la mayoria de los autores admiten la posibili-
dad de que la negociacién colectiva introduzca materias distin-
tas de las enumeradas, con base en el principio de libertad
negocial de los contratantes. En nuestra opinién, sin embargo,
esta postura contradice el tenor literal del articulo 82.3 ET, pues
la ausencia de una cldusula genérica que permita introducir
cualquier otra materia limita claramente los aspectos suscepti-
bles de descuelgue en el ambito de la empresa. Desde este punto
de vista, la enumeracion legal del articulo 82.3 ET, ya de por si
bastante amplia, constituye Derecho necesario e indisponible,
insusceptible de modificacién por la negociacién colectiva.
Apoya este criterio el caracter extraordinario que el legislador
ha querido dar a los descuelgues laborales, respecto de los cua-
les ha optado por subrayar la causalidad, exigir acuerdo de
empresa y, en nuestra opinion, limitar las materias objeto del
mismo.

1.1.2. Principio de causalidad

Elarticulo 82.3 ET es claro al afirmar que el descuelgue sala-
rial sélo sera posible cuando existan "causas econémicas, técni-
cas, organizativas o de producciéon” que justifiquen la inaplica-
cién del régimen convencional. Por tanto, una de las notas fun-
damentales de los acuerdos de descuelgue adoptados en el
ambito de la empresa serd su caracter causal. En principio, esta
soluciéon es coherente con el caracter extraordinario que
deberia revestir toda modificacion de lo ya pactado, so pena de
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desvirtuar la eficacia normativa de los convenios colectivos,
reconocida en el articulo 37.1 de la Constitucién. Sin embargo,
los términos utilizados por la norma son extraordinariamente
amplios y susceptibles de aplicarse a la mayor parte de las
empresas en una situacion de crisis como la actual.
Observemos detenidamente el planteamiento del legislador en
el articulo 82.3 ET:

a) Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion economi-
ca negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas
actuales o previstas, o la disminucién persistente de su nivel de
ingresos o ventas. En todo caso, se entendera que la disminu-
cién es persistente si se produce durante dos trimestres conse-
cutivos.

b) Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produz-
can cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instru-
mentos de produccion; causas organizativas cuando se pro-
duzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y
métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccion y causas productivas cuando se produzcan cam-
bios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios
que la empresa pretende colocar en el mercado.

Ciertamente, si reparamos en los términos utilizados por el
legislador para concretar el significado de las causas que habili-
tan el descuelgue, hemos de admitir que pueden predicarse de
la mayoria de las empresas, pues pocas seran las que, por ejem-
plo, no acrediten en el actual contexto de crisis la existencia de
"pérdidas actuales o previstas" o la disminucion de su nivel de
ingresos o ventas "durante dos trimestres consecutivos”. Al
ampliar los condicionantes teleoldgicos de la medida, el legisla-
dor otorga al acuerdo de descuelgue absoluta libertad para
decidir la inaplicacién del régimen pactado en el convenio sec-
torial, descausalizando el desenganche en el ambito empresarial
y favoreciendo la renegociacion de las condiciones de trabajo
en cada una de las empresas. O, por expresarlo con mayor cla-
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ridad todavia: la nueva terminologia legal supone "una apertu-
ra extrema a los intereses de rentabilidad empresarial apoyados
sobre la gestion de la mano de obra, cuando, por definicion, la
relacion laboral se basa en un modelo de ajenidad en los ries-
gos de empresa” (Molina, 2012).

En definitiva, estamos ante conceptos juridicos indetermi-
nados que el legislador ha intentado concretar equiparando las
circunstancias motivadoras del desenganche a las causas obje-
tivas que justifican los despidos individuales o colectivos.
Desde este punto de vista, el acuerdo de descuelgue se configu-
ra como un instrumento para hacer frente a las circunstancias
y dificultades de la vida empresarial, alternativo a las medidas
extintivas y menos gravoso que éstas.

Por lo demas, entendemos que la naturaleza causal de los
descuelgues laborales es indisponible para la negociacion colec-
tiva, por las razones que hemos analizado en los parrafos pre-
cedentes. Aunque los convenios colectivos pueden concretar las
situaciones que amparan la adopcion del acuerdo o el procedi-
miento de acreditacion de las circunstancias contempladas en
el articulo 82.3 ET, la letra de la ley deja clara la voluntad del
legislador de dispositivizar el régimen laboral pactado en con-
venio, posibilitando su adaptacion al ambito de la empresa en
funcion de las circunstancias. Desde este punto de vista, el esta-
blecimiento en un convenio supraempresarial de condiciones
tan restrictivas que hicieran impracticable el descuelgue seria
abiertamente ilegal y no impediria que los sujetos interesados
pactasen el desenganche en el ambito empresarial.

1.1.3. Contenido y eficacia del acuerdo de descuelgue

De acuerdo con el reformado articulo 82.3 ET, el acuerdo de
descuelgue debera "determinar con exactitud las nuevas condi-
ciones de trabajo aplicables en la empresa’, lo que obliga a las
partes a concretar el régimen de derechos y obligaciones que
sustituye al contenido del convenio supraempresarial. Notese
que el precepto transcrito se refiere expresamente a "las nuevas
condiciones de trabajo” y no sélo a aspectos retributivos, en
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coherencia con la redefinicion del ambito material del descuel-
gue laboral operada por el RDL 3/2012. Ademas, ha desapare-
cido la obligatoriedad de establecer una programacion de la
progresiva convergencia hacia la recuperacién de las condicio-
nes establecidas en el convenio de ambito superior, acentuando
la orientacién nitidamente facilitadora del descuelgue como
medida de flexibilidad interna de las empresas.

Los acuerdos de descuelgue laboral se suscitan en un con-
creto ambito funcional: la empresa. Es la ley quien se refiere
expresamente a aquélla al delimitar el drea de afectacion de esta
medida: cuando concurran las causas previstas en el articulo
82.3 ET se podra proceder a "inaplicar en la empresa" las con-
diciones de trabajo previstas en el convenio colectivo, "sea este
de sector o de empresa". Esta tltima posibilidad, que implica la
postergacion del régimen laboral establecido en un convenio de
empresa, sugiere que el descuelgue puede producirse en unida-
des menores cuando la situacion de crisis o pérdidas se halle
muy localizada en determinados centros de trabajo y no en
otros. En nuestra opinién, sin embargo, esta opcién casa mal
con el tenor literal del precepto, que parece exigir la acredita-
cién de las circunstancias justificativas del descuelgue en el
ambito de la empresa.

En cualquier caso, el Estatuto de los Trabajadores guarda
silencio sobre la eficacia juridica y personal de estos acuerdos
de empresa. Empero, nos parece razonable atribuirles eficacia
juridica normativa y personal general, pues tales son las carac-
teristicas definitorias del convenio supraempresarial derogado
por el descuelgue. Otra solucién nos llevaria a la paradoja de
admitir la afectacion de un convenio de eficacia normativa y
aplicabilidad erga omnes por un acuerdo de empresa de eficacia
juridica contractual y personal limitada a los representados por
los pactantes.

Por lo demas, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
sera competente para verificar la observancia de estos acuerdos,
habida cuenta de su eficacia juridica normativa, que los coloca
de lleno bajo la égida de este organismo.
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En cuanto respecta a la vigencia de tales pactos, el RDL
3/2012 ha suprimido el limite maximo de tres aflos y deja en
manos de las partes la determinacion del &mbito temporal, "que
no podra prologarse mas alld del momento en que resulte apli-
cable un nuevo convenio en dicha empresa". Los acuerdos de
descuelgue, por tanto, tienen una vigencia provisional y se
extinguen cuando se negocia un nuevo convenio de aplicacion
en el dmbito correspondiente. No obstante, puede ocurrir que
en el acuerdo de descuelgue se sefiale un plazo inferior o que
desaparezcan las dificultades econdmicas que lo justificaron, en
cuyo caso entendemos que se produciria el vencimiento antici-
pado de dicho pacto.

1.1.4. Procedimiento de descuelgue

a) Legitimacion negocial

El articulo 82.3 ET senala que el descuelgue laboral debe
establecerse "por acuerdo entre la empresa y los representantes
de los trabajadores legitimados para negociar un convenio
colectivo conforme a lo previsto en el articulo 87.1 ET".
Légicamente, si los acuerdos de descuelgue son aplicables erga
omnes, hay que concluir que los sujetos negociadores, por parte
de los trabajadores, deberan reunir los requisitos de legitima-
cién exigidos en el articulo 87.1 ET para los convenios estatu-
tarios. Ello significa que sélo pueden negociar estos pactos "el
comité de empresa, los delegados de personal, en su caso, o las
secciones sindicales si las hubiere", con la prevision expresa de
que "sumen la mayoria de los miembros del comité de empresa
o entre los delegados de personal". Interesa destacar que la legi-
timacién negocial de ambos paradigmas representativos es
alternativa y no acumulativa, a semejanza de la negociacion de
convenios estatutarios. Tal es la opinién de la doctrina mayori-
taria, que se decanta por encomendar al empresario la determi-
nacion de los interlocutores que negocian el acuerdo.

El principal inconveniente que suscita este precepto es,
desde luego, la inexistencia de representantes de los trabajado-
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res en la mayoria de las empresas que deberian aplicar este pro-
cedimiento. En efecto, la aversién hacia los sindicatos resulta
muy visible en las pequefias y medianas empresas, que tratan de
impedir la constitucidn de instancias representativas, dificultan
su funcionamiento y acosan a los trabajadores afiliados al sindi-
cato, lo que se traduce en una fuerte contraccién de la presencia
sindical en esas empresas. La doctrina cientifica ha reconocido
esta circunstancia, seflalando que se trata de una practica muy
extendida en nuestro tejido empresarial, formado principal-
mente por pequefias y medianas empresas que participan de
unos valores "poco proclives no ya a la promocion, sino ni tan
siquiera a la aceptacion del fendmeno colectivo de representa-
cion de los trabajadores en las empresas, a la vez que propician
otros de alcance puramente individual" (Escudero, 2002).

Por eso sorprende que, en ausencia de representacion sindi-
cal o unitaria, la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, facilitase la
aplicacion del descuelgue salarial reconociendo facultades
negociales a sujetos que carecen de efectiva implantacion en el
ambito del acuerdo. A tenor del reformado articulo 82.3 ET, en
los supuestos de ausencia de representacion legal de los traba-
jadores, "éstos podran atribuir su representacion a una comi-
sion designada conforme a lo dispuesto en el articulo 41.4 ET".
Pues bien, de acuerdo con este precepto, los trabajadores
podran optar, en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio
del periodo de consultas, por atribuir su representacion para la
negociacion del descuelgue a cualquiera de los sujetos que se
especifican en el mismo:

a) Una comisién de un maximo de tres miembros integrada por
trabajadores de la propia empresa y elegida por éstos
democraticamente.

b) Una comisién de igual nimero de componentes designados,
seguin su representatividad, por los sindicatos mas representa-
tivos y representativos del sector al que pertenezca la empresa
y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacién a la misma.®
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La doctrina anterior al RDL 3/2012 abordé con solvencia la
carga problemdtica que plantea este sistema de interlocucidn,
destacando los interrogantes que suscita el plazo establecido
para efectuar la designacion. Como acabamos de ver, ésta debe
producirse "en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio
del periodo de consultas", es decir, a contar desde la fecha en
que el empresario comunique a los trabajadores su decision
modificatoria, procediendo a la apertura de un periodo de con-
sultas en los términos legalmente establecidos. Ahora bien,
como advierte el propio articulo 41.4 ET, la falta de designacion
no implica la paralizacion del periodo de consultas, por lo que,
de no efectuarse aquélla, podria interpretarse que las negocia-
ciones se produciran directamente con los trabajadores de la
empresa sin mediar ninguna instancia representativa (Garcia-
Perrote, 2010). Hay que objetar, sin embargo, que el propio arti-
culo 41.4 ET, parrafo primero, prevé que el periodo de consul-
tas se desarrolle "en las empresas en que existan representantes
legales de los trabajadores”, por lo que en ausencia de éstos, y de
no procederse a la designaciéon de una comisiéon ad hoc, no
podra tramitarse el procedimiento (Ramirez, 2012).

Por otra parte, debemos recordar que el articulo 5° del
Convenio 135 OIT exige a los Estados firmantes la adopcién de
medidas orientadas a garantizar que la existencia de represen-
tantes electos no se utilice en menoscabo de la posicion de los
sindicatos interesados o de sus representantes. Si consideramos
que los convenios sectoriales los negocian y suscriben organi-
zaciones sindicales, el que una representacion no sindical (que
ni siquiera es una representacion unitaria normal) pueda acor-
dar la inaplicacion de sus clausulas, es de dudosa aceptacion,
pues los tratados y convenios internacionales sirven de marco
interpretativo de los derechos y libertades reconocidos en la

8. En este caso, de acuerdo con el articulo 41.4 ET, el empresario podra atri-
buir su representacion a las organizaciones empresariales en las que estu-
viera integrado, pudiendo ser las mismas mds representativas a nivel
autondémico, y con independencia de la organizacion en la que esté inte-
grado tenga cardcter intersectorial o sectorial.
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Constitucion Espanola (articulo 10.2 CE). Quiere decirse, en
definitiva, que una cosa es que una representacion unitaria
pueda pactar convenios de empresa, y otra muy distinta que
una representacion no sindical, que por cierto no goza de los
derechos y garantias atribuidos a los representantes legales de
los trabajadores, pueda inaplicar un convenio negociado, y
exclusivamente negociable, por las organizaciones de trabaja-
dores.

En cualquier caso, no es aventurado afirmar que, en contex-
tos caracterizados por un verdadero clima de antisindicalidad
ambiental, serd la posibilidad de una comision formada por tra-
bajadores de la empresa la que se utilizara prioritariamente,
abriendo las puertas a que instancias controladas por el empre-
sario puedan negociar acuerdos aplicables erga omnes que se
aparten de lo establecido en los convenios supraempresariales.
La eficacia general de los acuerdos de descuelgue nos parece un
argumento insoslayable para cuestionar la oportunidad, e
incluso la constitucionalidad, de esta opcion legislativa, sobre
todo considerando el caracter generalista de esta figura juridi-
ca tras la reforma operada por el RDL 3/2012. Pero el objetivo
real de las modificaciones normativas era incrementar el ius
variandi del empresario hasta limites exorbitantes, optandose
por introducir estos mecanismos de negociacion cuyo fruto, los
acuerdos de descuelgue laboral, constituyen manifestaciones
devaluadas de la autonomia colectiva.

b) Procedimiento negociador

El articulo 82.3 ET contiene una genérica remision al arti-
culo 41.4 ET, destacando que se podra proceder al descuelgue
"previo desarrollo de un periodo de consultas” en los términos
previstos en dicho precepto. Parece, por tanto, que el aludido
tramite deviene obligatorio para inaplicar en la empresa las
condiciones de trabajo previstas en el convenio, evidenciando
la voluntad del legislador de preservar una minima negociacion
entre las partes del acuerdo de descuelgue. Los Tribunales de
Justicia concluyen, de manera unanime, que la omisiéon del
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periodo de consultas determina la nulidad del acto cuando se
trata de traslados o modificaciones,’ por lo que, en el marco del
articulo 82.3 ET, el incumplimiento de la obligacién legal
deberia acarrear idéntica consecuencia.

En todo caso, la facultad de iniciativa negocial corresponde
al empresario, principal interesado en las medidas devaluacio-
nistas y verdadero protagonista en el procedimiento de des-
cuelgue laboral. Iniciado el periodo de consultas, "las partes
deberan negociar de buena fe, con vistas a la consecucién de un
acuerdo" (articulo 41.4 ET, pérrafo tercero), lo que probable-
mente implica un deber de informacién empresarial sobre las
causas que justifican la inaplicacién del convenio colectivo.
Aunque los articulos 41.4 y 82.3 ET ignoran esta cuestion,
entendemos que esta obligacién se halla implicita en la regula-
cion de tales preceptos, que exigen una informacién cabal por
parte del empresario a sus interlocutores sobre la situaciéon de la
empresa y sobre las razones o motivos que aconsejan proceder
a la modificacién de las condiciones de trabajo. En ultima ins-
tancia, el deber de buena fe negocial estipulado en el articulo
41.4 ET condiciona estos deberes informativos, ya que las con-
sultas se dirigen "a la consecucién de un acuerdo”.

El contenido de las consultas aparece regulado con cierta
flexibilidad en el articulo 41.4 ET: "versara sobre las causas
motivadoras de la decisién empresarial y la posibilidad de evi-
tar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias
para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afecta-
dos". Se trata, en definitiva, de lograr un acuerdo en el sentido
querido por la norma, es decir, comprobar la certeza de las cau-
sas alegadas y si los efectos de las mismas pueden paliarse o evi-
tarse con las medidas propuestas por la empresa. Sobre las par-
tes del periodo de consultas pesa la obligacion de negociar

9. Son innumerables las sentencias que apuntan en tal direccién: citamos,
por todas, las siguientes: STS] de Andalucia (Sevilla), de 18 de julio de 1995
(RJ 2772); STSJ de Castilla-Ledn (Valladolid), de 27 de mayo de 1997 ( RJ
1462); SSTS] de Madrid, de 22 y 28 de mayo de 1998 (RJ 1728 y 1730);
SAN, de 3 de febrero de 1995 (R] 3674).
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sobre estos aspectos, no se les impone llegar a un acuerdo, pero
si que realicen un esfuerzo para lograrlo que comienza con su
disponibilidad para iniciar la negociacién aunque ulteriormen-
te fracase.

Durante la tramitacion de las consultas nada impide que la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social desarrolle, por inicia-
tiva propia o a peticion de parte, su actividad mediadora y con-
ciliadora con vistas a la consecucion de un acuerdo, en el senti-
do querido por la norma, es decir, un acuerdo que tienda a "evi-
tar o reducir” los efectos de las medidas organizativas y a miti-
gar "sus consecuencias para los trabajadores afectados”. A estas
funciones de mediacién y conciliacién alude expresamente el
articulo 3° de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, ordenadora
de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

En cuanto se refiere a la duracion del periodo de consultas,
no podra ser superior a quince dias (articulo 41.4 ET, parrafo
primero), lo que excluye la posibilidad de ampliar las negocia-
ciones aunque ambas partes lo deseen. El periodo de consultas
finaliza cuando se alcanza un acuerdo, si bien, a falta de éste,
parece que debe agotarse la duraciéon maxima estipulada para
que pueda hablarse de desacuerdo (el articulo 82.3 ET afirma
que el disenso se produce "cuando el periodo de consultas fina-
lice sin acuerdo").

Como es natural, el procedimiento negociador puede termi-
nar con acuerdo o sin él. En el primer caso, se presumira que
concurren las causas justificativas y sélo podra ser impugnado
ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en su conclusidn (articulo 41.4 ET,
parrafo sexto). Dicho acuerdo requiere "la conformidad de la
mayoria de los miembros del comité o comités de empresa, de
los delegados de personal, en su caso, o de representaciones sin-
dicales, si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la
mayoria de aquéllos” (articulo 41.4 ET, parrafo tercero).
Facilmente observamos que estos requisitos son idénticos a los
exigidos por el articulo 87.1 de dicho texto legal para concertar
validamente convenios estatutarios, al que precisamente se
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remite el articulo 83.2 ET cuando establece la legitimacién
negocial que permite suscribir validamente los acuerdos de
descuelgue.

Si las consultas finalizan sin acuerdo, entraran en juego las
previsiones del articulo 82.3 ET, parrafo, donde se establece que
"cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la
Comision paritaria del convenio que dispondra de un plazo
maximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la
discrepancia fuera planteada’. Cuando ésta no alcanzara un
acuerdo, "las partes podran recurrir a los procedimientos que
deben establecerse en los acuerdos interprofesionales” previstos
en el articulo 83 ET, para solventar de manera efectiva las dis-
crepancias surgidas en la negociacion de los acuerdos de des-
cuelgue, "incluido el compromiso previo de someter las discre-
pancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo arbitral
tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de con-
sultas y s6lo sera recurrible conforme al procedimiento y en
base a los motivos establecidos en el articulo 91 ET"."
Recordemos que la impugnacién de estos laudos debe plante-
arse a través del proceso especial contemplado en los articulos
163 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, regulado-
ra de la jurisdiccion social, cuando se estime que conculcan la
legalidad vigente, lesionan gravemente el interés de terceros,
adolecen de defectos formales o resuelven sobre puntos no
sometidos a su decision (articulos 163.1 L]JS y 91.2 ET).

Pero el RDL 3/2012 ha querido garantizar a toda costa el
derecho al descuelgue en el ambito empresarial, aunque el
periodo de consultas finalice sin acuerdo y las partes no se

10. Complementando esta declaracion, y ante la posibilidad de que durante
la negociacién surjan dificultades para alcanzar el acuerdo, el RDL 3/2012
ha modificado el articulo 85.3 ET, incluyendo en el contenido minimo de
los convenios colectivos el establecimiento de "procedimientos para sol-
ventar de manera efectiva las discrepancias que puedan surgir para la no
aplicacion de las condiciones de trabajo a que se refiere el articulo 82.3,
adaptando, en su caso, los procedimientos que se establezcan a este respec-
to en los acuerdos interprofesionales de 4mbito estatal o autonémico con-
forme a lo dispuesto en tales articulos".
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hubieran sometido a los procedimientos mencionados o estos
no hubieran solucionado la discrepancia. Para desbloquear
estas situaciones se opta por una solucién completamente ajena
a las partes negociadoras, lo que suscita serias dudas de consti-
tucionalidad por la posible afectacion al ejercicio de la auto-
nomia colectiva por parte de los interlocutores sociales: en
defecto de acuerdo o de solucion del conflicto por otras vias
auténomas, "cualquiera de las partes podra someter la solucion
de las discrepancias a la Comisiéon Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condicio-
nes de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situa-
dos en el territorio de mas de una comunidad auténoma, o a los
organos correspondientes de las comunidades auténomas en
los demads casos". La decision de estos 6rganos, "que podra ser
adoptada en su propio seno o por un arbitro designado al efec-
to por ellos mismos, habra de dictarse en plazo no superior a
veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del
conflicto ante dichos 6rganos".

El planteamiento del legislador, orientado a quebrar la resis-
tencia de los representantes de los trabajadores, evoca inmedia-
tamente el laudo de obligado cumplimiento establecido en el
articulo 25.b) del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo,
sobre Relaciones de Trabajo, cuya inconstitucionalidad fue
declarada por la importante STC 11/1981, de 8 de abril. No
debemos olvidar que los 6rganos llamados a resolver el conflic-
to son de naturaleza administrativa, aunque tengan una base
tripartita y faciliten la participacion de las organizaciones sin-
dicales y empresariales. La STC 11/1981 ya advirtié que el
recurso a este tipo de procedimientos debe limitarse a casos
excepcionales y ampararse en la defensa del interés general, lo
no parece muy acorde con el significado y alcance atribuido a
los acuerdos de descuelgue en el articulo 82.3 ET. Como hemos
adelantado, este mecanismo pone en cuestion el principio de
autonomia colectiva reconocido en el articulo 37 CE, por lo
que, como ha sefialado algun autor, "o se hace una interpreta-
cién compatible con el modelo constitucional, corrigiendo el
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tenor literal de la norma, o sencillamente deberia ser declarado
inconstitucional” (Molina, 2012).

1.2. Reestructuracion de la negociacion colectiva:
prioridad aplicativa de los convenios de empresa

El rasgo fundamental de la negociacién colectiva en Espafia
es el predominio de los convenios sectoriales, privilegiando los
niveles intermedios de negociacion y, especialmente, el conve-
nio de ambito provincial. Esta estructura negocial, cuyos orige-
nes se remontan a los afos setenta del siglo pasado, se sitia a
medio camino entre un modelo descentralizado basado en los
acuerdos de empresa y otro mas centralizado en el que predo-
minan los convenios intersectoriales. Las razones de esta situa-
cion son variadas y tienen que ver con el contexto econdmico-
productivo, la composicion del mercado de trabajo y las carac-
teristicas organizativas de los sindicatos y las asociaciones
empresariales. Todos estos factores estdn interrelacionados vy,
en mayor o menor medida, explican la evolucién de la sintaxis
convencional en Espana durante los ultimos cuarenta afios.

La consecuencia directa e inmediata de esta estructura
negocial ha sido la exclusiéon de los salarios como factor de
competitividad entre las empresas de un mismo sector, cum-
pliendo una funcién pacificadora y de estabilizacion de las con-
diciones de trabajo. Recordemos brevemente que la capacidad
de la negociacion colectiva para homogeneizar los costes labo-
rales sera determinante para su temprano reconocimiento en el
Convenio 98 de la OIT, de 1949, ratificado por Espafa en 1977.
En particular, el articulo 4° de este instrumento internacional
protege y fomenta el derecho de empresarios y trabajadores a
hacer valer la legitimidad de la autorregulacion de sus respecti-
vas relaciones: "se tendran que adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimu-
lar y fomentar entre los empresarios y las organizaciones de
empresarios, por un lado, y las organizaciones de trabajadores,
de otro lado, el pleno desarrollo y uso de los procedimientos de
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negociacion voluntaria, para reglamentar, por medio de con-
tratos colectivos, las condiciones de empleo”.

Pues bien, en los ultimos anos hemos asistido a la difusién
de una matriz de opinién que, apartandose de este criterio,
defiende una radical descentralizacion de la negociacion colec-
tiva para situar al convenio de empresa como centro de grave-
dad del modelo de relaciones colectivas de trabajo. Los argu-
mentos esgrimidos en apoyo de esta tesis, convenientemente
amplificados por los medios de comunicacién, insisten en la
necesidad de desplazar hacia las empresas la negociacion de las
condiciones de trabajo, con el fin de favorecer su adaptacion a
una situacion econémica cambiante y cada vez mds competiti-
va. Este discurso se atiene a supuestas evidencias empiricas que
relacionan los resultados econémicos de los paises con la
estructura de la negociacion colectiva, penalizando a los siste-
mas intermedios de negociacion en términos de mayores tasas
de inflacién y desempleo.

Hay que objetar, sin embargo, que numerosos estudios de
organismos internacionales niegan la existencia de esta rela-
cion, evidenciando las limitaciones del analisis economico para
alcanzar un consenso sobre los efectos de la negociacién colec-
tiva en los niveles de empleo. A lo sumo, se afirma que "un ele-
vado grado de centralizacion y coordinacion de la negociacion
colectiva va acompaiada de un nivel mas bajo de paro"," pero
no es posible concluir que los resultados econdémicos sean
superiores en los paises que poseen sistemas de negociacién
fuertemente descentralizados.

En realidad, como han advertido algunos autores, la litera-
tura econémica no ha podido encontrar una significativa rela-
cién entre el comportamiento macroeconémico y la estructura
de la negociaciéon colectiva (Ruesga, 2010), por lo que no
existian razones solidas para orientar la intervencion del legis-
lador hacia una mayor descentralizacién de la misma, como
efectivamente hace el RDL 3/2012.

11. OCDE. Perspectivas de empleo, 2006. Madrid, Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, 2007; p. 129.
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La unica conclusion solida que ofrecen las citadas investiga-
ciones es que la negociacion colectiva de las condiciones de tra-
bajo resulta fundamental para alcanzar un cierto nivel de equi-
dad distributiva, lo cual depende, en buena medida, del coefi-
ciente de cobertura de los convenios colectivos. Desde este
punto de vista, es muy probable que la reforma del Titulo III del
Estatuto de los Trabajadores operada por el RDL 3/2012 se tra-
duzca rdpidamente en un fuerte retroceso en términos de justi-
cia social y bienestar econdémico, dado que se proyecta sobre un
tejido empresarial atomizado y fuertemente segmentado en el
que predominan unidades pequefias, de corta vida media y des-
capitalizadas. Como es sabido, en las pequefias empresas es
muy dificil que pueda producirse una auténtica negociacion de
las condiciones de trabajo, que acaban siendo impuestas por el
empresario merced a su poder de coercion sobre los trabajado-
res y sus representantes en la empresa. El legislador de 1980 era
perfectamente consciente de este problema y opté por dejar
fuera del sistema de representacion colectiva a las empresas que
tengan menos de 6 operarios, asi como a "las empresas o centros
que cuenten entre seis y diez trabajadores", salvo que éstos deci-
dan, por mayoria, elegir un delegado de personal (articulo 62.1
ET).

Esta situacion trae como consecuencia la quiebra del princi-
pio participativo incorporado a la normativa de orden social
por el articulo 61 de dicho texto legal, mostrando con suficien-
te evidencia las verdaderas posibilidades de los instrumentos a
disposicion de los trabajadores en contextos como el anterior-
mente descrito. Las previsiones constitucionales sobre los sin-
dicatos de trabajadores, que "contribuyen a la defensa y promo-
cién de los intereses econdmicos y sociales que les son propios"
(articulo 7° CE), y el reconocimiento de la libertad sindical en
el articulo 28.1 de la Constitucion, contrastan con la realidad de
las pequefias empresas, que margina y proscribe cualquier atis-
bo de actividad sindical en los procesos de fijacion de las con-
diciones de trabajo. Silos juristas no se hubieran limitado a exa-
minar la problematica juridica asociada a la interpretacion de
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esos preceptos, habrian descubierto con asombro que, en deter-
minados dmbitos, el marco constitucional vigente se halla vacio
de contenido y carece de aplicacion practica.

La generalizacion de la negociacién colectiva y la consi-
guiente multiplicacién de convenios ocasiona con frecuencia la
concurrencia de los mismos, lo que incide en la seguridad juri-
dica de la practica negocial colectiva. En efecto, sobre un
mismo ambito pueden concurrir distintos convenios por diver-
sas razones: coincidencia de iniciativas de negociacion, impre-
cision en la delimitacion de los ambitos y, en general, cualquier
otra circunstancia que implique la coincidencia en el tiempo de
dos 0 mas convenios colectivos que, total o parcialmente, inclu-
yen en su dmbito de aplicacién las mismas relaciones de traba-
jo. Esta situacién de concurrencia conflictiva plantea la necesi-
dad de redefinir sus ambitos y determinar la preferencia aplica-
tiva de las normas convergentes mediante algin criterio de
prioridad.

Antes de la reforma operada por el RDL 7/2011, el articulo
84 ET preservaba la vigencia del convenio previamente celebra-
do, que no podia ser afectado "por lo dispuesto en convenios de
ambito distinto", salvo pacto en contrario que pudiera alcan-
zarse en un acuerdo interprofesional negociado segun el arti-
culo 83.2 ET. No obstante, los sindicatos y las asociaciones
empresariales legitimados para negociar un convenio colectivo
conforme a lo previsto en los articulos 87 y 88 ET podian, en un
ambito superior al de empresa, "negociar acuerdos o convenios
que afecten a lo dispuesto en los de ambito superior”, siempre
que dicha decision obtuviese el respaldo de las mayorias exigi-
das para constituir la comision negociadora en la correspon-
diente unidad de negociaciéon (articulo 84 ET, péarrafo segun-
do). En este caso, se consideraban materias no negociables en
ambitos inferiores una serie de variables estratégicas para el
equilibrio laboral en el sector o rama de actividad: el periodo de
prueba, las modalidades de contratacion, los grupos profesio-
nales, el régimen disciplinario y las normas minimas en mate-
ria de seguridad e higiene en el trabajo y movilidad geografica.
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Como es sabido, el citado RDL 7/2011 introdujo importan-
tes cambios en este precepto, otorgando prioridad aplicativa al
convenio de empresa en un conjunto de materias que se entien-
den primordiales para la gestion empresarial de los contratos de
trabajo: la cuantia del salario base y de los complementos sala-
riales, el abono o la compensacion de las horas extraordinarias,
el horario y la distribucién del tiempo de trabajo, etc. Sin
embargo, a través de convenios o acuerdos colectivos de ambi-
to estatal o autonémico, las organizaciones sindicales y empre-
sariales mds representativas podian eludir la prioridad aplicati-
va de los convenios de empresa, bloqueando la efectiva descen-
tralizacién de la negociacién colectiva mediante la introduc-
cion de clausulas restrictivas acordadas en niveles supraempre-
sariales. Recordemos que, de acuerdo con el articulo 83.2 ET,
dichas organizaciones podian (y pueden) establecer clausulas
"sobre la estructura de la negociacién colectiva, fijando, en su
caso, las reglas que han de resolver los conflictos de concurren-
cia entre convenios de distinto dmbito".

Pues bien, el RDL 3/2012 ha hecho afiicos esta concepcion,
facilitando la descentralizacion de la autonomia colectiva y
garantizando que la negociacion de las condiciones de trabajo
se produce en el ambito empresarial, donde el poder negocia-
dor de los trabajadores es mas reducido, por las razones ante-
riormente expuestas. De acuerdo con su tenor literal, la regula-
cién de las condiciones establecidas en un convenio de empre-
sa "tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial
estatal, autondmico o de ambito inferior" en las siguientes
materias:

a) La cuantia del salario base y de los complementos salariales,
incluidos los vinculados a la situaciéon y resultados de la
empresa.

b) El abono o la compensacién de las horas extraordinarias y la
retribucion especifica del trabajo a turnos.

c) El horario y la distribucion del tiempo de trabajo, el régimen
de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones.
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d) La adaptacion al &mbito de la empresa del sistema de clasifi-
cacion profesional de los trabajadores.

e) La adaptacion de los aspectos de las modalidades de contrata-
cion que se atribuyen por el Estatuto de los Trabajadores a los
convenios de empresa.

f) Las medidas para favorecer la conciliacion entre la vida labo-
ral, familiar y personal.

g) Aquellas otras que dispongan los acuerdos y convenios colec-
tivos a que se refiere el articulo 83.2 ET.

Como puede observarse, el legislador tipifica un elenco de
cuestiones susceptibles de modificarse en el plano empresarial,
derogando o abrogando el contenido nuclear de la negociacién
sectorial de las condiciones de trabajo. Ciertamente, las mate-
rias enumeradas en el reformado articulo 84.2 ET definen los
aspectos fundamentales de las relaciones laborales en la empre-
sa, por lo que ésta se convierte en el principal y casi tinico cen-
tro de decision en lo relativo a condiciones remuneratorias,
adaptacion de las modalidades contractuales y contenido gene-
ral de la prestacion.

A diferencia de lo que ocurria en la legislacion anterior, este
criterio de prioridad no puede alterarse en los niveles supraem-
presariales, lo que supone una profunda redefiniciéon de la
estructura de la negociacion colectiva que ha estado vigente
hasta la promulgacion del RDL 3/2012: lo dice con claridad el
articulo 84.2 ET, al establecer que los acuerdos y convenios
colectivos a que se refiere el articulo 83.2 "no podran disponer
de la prioridad aplicativa prevista en este apartado”.

En un contexto de intensa fragmentacion empresarial, no es
aventurado suponer que esta opcion legislativa se traducira en
un rapido desplazamiento de las unidades de contratacion
hacia las empresas, favoreciendo una violenta desvalorizacion
de la fuerza de trabajo en un contexto caracterizado por la reor-
ganizacion neoliberal del sistema de negociacién colectiva.
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1.3. Hacia un ajuste permanente:
limitacion temporal de la ultraactividad del convenio

Tradicionalmente, el ordenamiento laboral ha tratado de
proteger la estabilidad de los convenios colectivos con el fin de
evitar los vacios de regulacién que se producen en los procesos
de negociacion colectiva e inducir a las partes a una nueva
reglamentacion de las condiciones de trabajo en el ambito
correspondiente. Esta orientacion conservacionista se articula-
ba principalmente a través de las referencias normativas conte-
nidas en el articulo 86 ET, que garantizaba la vigencia de las
condiciones de trabajo establecidas en el convenio hasta que no
se alcanzase un acuerdo expreso para su renovacion o modifi-
cacion. Observemos detenidamente el planteamiento del legis-
lador en el viejo articulo 86.3 ET: "denunciado un convenio y
hasta tanto no se logre acuerdo expreso, perderan vigencia sus
clausulas obligacionales. La vigencia del contenido normativo
del convenio, una vez concluida la duracién pactada, se produ-
cird en los términos que se hubieren establecido en el propio
convenio. En defecto de pacto se mantendrd en vigor el conte-
nido normativo del convenio".

Como puede observarse, en este modelo la pérdida de
vigencia del convenio colectivo abria una fase de negociaciones
dirigida a la firma de un nuevo acuerdo, pero hasta que ésta no
se produjera se garantizaba legalmente la vigencia del denomi-
nado "contenido normativo", es decir, de todas aquellas clausu-
las que establecen y regulan las condiciones de trabajo y empleo
en la unidad de negociacion del convenio. El RDL 7/2011 intro-
dujo algunas modificaciones de tono menor en esta materia,
respetando los trazos basicos e identificativos del régimen juri-
dico anteriormente descrito: pervivencia del convenio colectivo
durante el proceso de negociacion y decaimiento de las clausu-
las de paz laboral que establecen el compromiso de no ejercitar
el derecho de huelga durante la vigencia del contrato colectivo.
Ademas, el legislador autorizé que los acuerdos interprofesio-
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nales negociados segun el articulo 83 ET estableciesen procedi-
mientos de aplicacion general y directa para resolver las discre-
pancias existentes tras el transcurso de los plazos maximos de
negociacion, incluido el compromiso de someterlas a un arbi-
traje que viniese a solventar los vacios de regulacién ocasiona-
dos por la no renovacion del convenio.

La redaccion dada al articulo 86.3 ET por el RDL 3/2012
modifica sustancialmente este panorama normativo, supri-
miendo la ultraactividad indefinida del convenio y propiciando
su expulsion definitiva del ordenamiento si no se alcanza un
acuerdo en el plazo legalmente establecido. Aparentemente, el
precepto se decanta por la conservacion de las condiciones de
trabajo cuando se procede a la renegociacion del acuerdo, aco-
giendo los criterios o principios que hemos examinado en los
anteriores parrafos:

a) Durante las negociaciones para la renovacion de un convenio
colectivo, en defecto de pacto, se mantendra su vigencia, si
bien las clausulas convencionales por las que se hubiera
renunciado a la huelga durante la vigencia de un convenio
decaeran a partir de su denuncia.

b) Mediante los acuerdos interprofesionales de dmbito estatal o
autonomico, previstos en el articulo 83 ET, se deberan estable-
cer procedimientos de aplicacion general y directa para sol-
ventar de manera efectiva las discrepancias existentes tras el
transcurso del procedimiento de negociacién sin alcanzarse
un acuerdo, incluido el compromiso previo de someter las dis-
crepancias a un arbitraje, en cuyo caso el laudo arbitral tendra
la misma eficacia juridica que los convenios colectivos.

Sin embargo, se introduce una limitacidon de cardcter tem-
poral que condiciona notablemente el procedimiento de nego-
ciacion en el dmbito de que se trate: "transcurridos dos afios
desde la denuncia del convenio colectivo sin que se haya acor-
dado un nuevo convenio o dictado un laudo arbitral, aquél per-
dera, salvo pacto en contrario, vigencia y se aplicara, silo hubie-
re, el convenio colectivo de ambito superior que fuera de apli-
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cacion".” Por tanto, el legislador promueve la extincion y desa-
paricion del convenio colectivo cuando dicho plazo finalice sin
acuerdo o sin un laudo arbitral que lo sustituya, lo que supone
abrir la puerta a la individualizacién de las relaciones de traba-
jo en la correspondiente unidad de contratacion. En efecto, si
no existe un convenio superior aplicable o si, existiendo, con-
templa condiciones inferiores a las que venian disfrutando los
trabajadores en virtud del convenio extinguido, éstas se incor-
poraran a sus contratos de trabajo y podran ser alteradas unila-
teralmente por el empresario a tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 41 ET. Aspecto este ultimo que, sin duda, favorece las con-
ductas obstruccionistas de los empresarios durante el proceso
de negociacion colectiva, ya que, si no se llega a un acuerdo, se
encuentran amparados por esta disposicion legal que se apli-
cara siempre en ultima instancia para imponer la devaluacion
salarial.

Hay que advertir que el reformado articulo 86.3 ET condi-
ciona la pérdida de vigencia del convenio colectivo a la existen-
cia de una prevision diversa por parte de los sujetos negociado-
res ("salvo pacto en contrario”), lo que probablemente apunta a
la necesidad de un acuerdo expreso en este sentido cuando
finalice el plazo de dos anos fijado en dicho precepto. O, por
expresar la idea con otras palabras, "se excepciona la desapari-
cion del convenio (tras los dos afos) a un pacto sobrevenido,
pero sin que se pueda disponer (ab initio) en el mismo conve-
nio que asi sucedera", pues parece que dicho plazo maximo
tiene caracter imperativo y no puede ser modificado a través de
la negociacion colectiva (Sempere y Martin, 2012). No obstan-
te, con el fin de reforzar el protagonismo de la autonomia colec-
tiva en esta materia, cabria sostener la interpretacién contraria
y entender que el convenio denunciado puede disponer del

12. De acuerdo con la disposicion transitoria cuarta del RDL 3/2012, "en los
convenios colectivos que ya estuvieran denunciados en la fecha de entrada
en vigor del presente Real Decreto-ley, el plazo de dos afos al que se refie-
re el articulo 86.3 ET [...] empezara a computarse a partir de su entrada en
vigor".
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plazo estipulado en el articulo 86.3. Y, del mismo modo, aun
suponiendo que el convenio no hubiera establecido nada al res-
pecto, admitir que por acuerdo entre las partes se pudiera
ampliar la ultraactividad mads alld de los dos afios en cualquier
momento de ese periodo.

1.4. La modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo tras la aprobacién del Real Decreto-Ley 3/2012

A diferencia de lo que sucede en el Derecho civil, en el que
el objeto del contrato debe ser determinado o determinable sin
posibilidad de modificacién unilateral por alguna de las partes
(articulos 1273 y 1256 CC), las peculiares caracteristicas de la
relacién juridico-laboral han motivado que el legislador prevea
la posibilidad de modificar el contenido prestacional por ini-
ciativa de una de las partes: el empresario. Como es logico, esta
posibilidad ha de obedecer a razones o circunstancias previstas
en la norma habilitante, de modo que sélo puede acometerse
por las causas y mediante los procedimientos legalmente esta-
blecidos. Partiendo de esta base, puede afirmarse que la modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo es aquella que,
naciendo de la iniciativa empresarial, supone la alteracion de
aspectos fundamentales del contrato de trabajo a través de un
procedimiento basado en los principios de causalidad y partici-
pacion de los drganos colectivos en las decisiones de tal natura-
leza.

EIRDL 3/2012 ha alterado de manera significativa los meca-
nismos de flexibilidad interna tipificados en el articulo 41 ET,
ampliando considerablemente las facultades del empresario
para establecer reorganizaciones productivas cuando concu-
rren determinadas circunstancias relacionadas con la competi-
tividad, la productividad o la organizacién del trabajo en la
empresa. En principio, esta materia es ajena al régimen juridi-
co de la negociacion colectiva, por lo que las modificaciones
contenidas en el RDL 3/2012 no estan orientadas, al menos de
forma directa, a intensificar la devaluacion salarial pretendida
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por la norma, sino a ampliar y extender las facultades directivas
que asisten al empresario en la gestion cotidiana del contrato de
trabajo. Sin embargo, la nueva redaccion del articulo 41 ET per-
mite y ampara por primera vez en nuestro Derecho la minora-
cion de los salarios por decision unilateral del empleador, lo
que justifica su tratamiento sistematico en este momento de la
exposicion.

En este trabajo nos centramos en las novedades aportadas
por el RDL 3/2012, interesandonos, por tanto, el régimen de las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en la
medida en que puede servir de base para reducir los costes sala-
riales por voluntad unilateral del empresario. En puridad, la
observacion de estos mecanismos legales en toda su compleji-
dad excede de los limites de estas modestas lineas, aunque no
estd de mas ofrecer en breve nota los datos esenciales de su régi-
men juridico, procediendo de manera similar a como hicimos
para el caso de los acuerdos de descuelgue regulados en el arti-
culo 82.3 ET. Nuestro andlisis tomard en consideraciéon las
directrices establecidas en el RDL 3/2012, asi como la libertad
conferida al empresario para modificar unilateralmente las
condiciones en que se desarrolla la prestacion laboral.

1.4.1. Condiciones de trabajo que pueden ser
modificadas sustancialmente

Como hemos adelantado, la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo se proyecta sobre aspectos esenciales del
contrato de trabajo, alterando o transformando parametros
fundamentales de la relacidon que existe entre ambas partes con-
tratantes. Cudles deban ser calificadas como sustanciales pare-
ce venir resuelto con caracter ejemplificativo en el articulo 41.1
ET, donde se establece que tendran la consideracion de modifi-
caciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras,
las que afecten a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.
b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo.

125



EL HURACAN NEOLIBERAL

c) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movili-
dad funcional prevé el articulo 39 ET.

Como puede observarse, la enumeracion contemplada en el
articulo 41 ET tiene un caracter puramente ejemplificativo y no
exhaustivo, mostrando un elenco de materias que, debido a su
caracter estratégico, denotan la naturaleza sustancial de la
modificacion pretendida por el empresario. No obstante, debe-
mos recordar que pueden existir alteraciones minimas en las
condiciones enumeradas que nunca se reputarian "sustancia-
les", dada su escasa repercusion sobre el trabajador individual,
y alteraciones de otras materias que serdn merecedoras de esa
calificacion cuando supongan una mayor onerosidad de las
prestaciones atribuidas a los trabajadores.

La principal novedad introducida por el RDL 3/2012 es la
mencion de la cuantia salarial entre las materias susceptibles de
modificacion sustancial, lo que permitira al empresario reducir
el salario a través del procedimiento regulado en el articulo 41
ET cuando concurran las causas legalmente establecidas. Esta
no es en absoluto una cuestion menor o irrelevante, pues reite-
rada jurisprudencia venia rechazando esta posibilidad, que se
encontraba excluida del perimetro delineado por el tan citado
articulo 41.1 ET. A lo sumo, podian introducirse modificacio-
nes en la estructura salarial o en la forma de pago del salario,
pero no podia imponerse una reduccion del mismo de forma
unilateral y sin previo acuerdo, que es precisamente lo que
ahora autoriza el legislador.

Hay que advertir que la minoracion del salario por la via del
articulo 41 ET no podra afectar al minimo establecido en el
convenio colectivo aplicable, pero si a la cuantia que exceda del
indicado limite y estuviera siendo percibida a titulo de condi-
cién mas beneficiosa de origen contractual. Recordemos que,
de acuerdo con este principio de origen jurisprudencial, el
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empresario estaba obligado a respetar y conservar aquellas con-
diciones de trabajo que, constituyendo mejoras sobre las mini-
mas aplicables, se incorporen al nexo contractual. No otra cosa
se desprende del articulo 1256 CC, donde se establece que la
validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes. Si ello es asi, la aparicion de
una condicién mas beneficiosa en el contrato de trabajo deberia
impedir su extinciéon o modificaciéon unilateral por parte del
empresario, de suerte que la condicion subsista hasta que se
produzca un acuerdo extintivo o sea compensada o absorbida
por una regulacién posterior en los términos previstos en el
articulo 26.5 ET.

Pues bien, el RDL 3/2012 ha alterado sustancialmente la
base sobre la que se alzaba el principio de condiciéon mas bene-
ficiosa, incluyendo la cuantia salarial en la enumeracion de
materias que el articulo 41.1 ET considera susceptibles de
modificacion sustancial por decision unilateral del empresario.
Ademas, por si hubiera alguna duda, el articulo 41.2 ET dispo-
ne que las modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo "podran afectar a las condiciones reconocidas a los tra-
bajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colec-
tivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilate-
ral del empresario de efectos colectivos”. El desvanecimiento
del principio de condicién mds beneficiosa se antoja inexorable
en el marco juridico delineado por el RDL 3/2012, que no ocul-
ta su voluntad de promover un profundo ajuste salarial como
factor de mejora competitiva en un contexto laboral cada vez
mas degradado.

1.4.2. Principio de causalidad.

Pero la reforma operada por el RDL 3/2012 no se limita a
transferir al poder de variacion empresarial facultades que
antes le estaban vedadas. También ha aligerado las condiciones
de ejercicio de este poder unilateral, definiendo un espacio de
mayor discrecionalidad para la adopcion de decisiones que
afectan a las condiciones laborales basicas. En efecto, el
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Estatuto de los Trabajadores reconoce al empresario la facultad
de modificar unilateralmente las condiciones de trabajo, pero
exige la presencia de una causa justa como presupuesto de la
medida adoptada: de acuerdo con el articulo 41.1 de dicho
texto legal, la direccién de la empresa podra acordar modifica-
ciones sustanciales de las condiciones de trabajo "cuando exis-
tan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion”. Ahora bien, el legislador se limita a exigir que
estas circunstancias estén relacionadas "con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empre-
sa", suprimiendo la necesidad de que las medidas propuestas
coadyuven a "prevenir una evolucidn negativa de la empresa o
a mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través de
una mas adecuada organizacidn de sus recursos, que favorezca
su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a
las exigencias de la demanda”.

La ambigiiedad del precepto hace que podamos plantear de
nuevo las mismas criticas que anteriormente formulamos
cuando hablabamos de los descuelgues regulados en el articulo
82.3, a las que nos remitimos. Las causas justificativas son tan
amplias que practicamente cualquier empresa podra acordar
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo al
amparo del articulo 41.ET, disponiendo de las condiciones mas
beneficiosas que se otorguen o reconozcan de hecho o se incor-
poren al nexo contractual. O, por decirlo con palabras mas
apropiadas, "el legislador renuncia expresamente a realizar el
mas minimo intento de delimitaciéon para, todo lo contrario,
establecer parametros todavia mds amplios en los que amparar
las decisiones empresariales, de manera que el legislador no
quiere que ni €l ni el juez pueda suplantar el juicio de oportu-
nidad empresarial" (Molina, 2012). Como puede observarse,
tras la aprobacion del RDL 3/2012 el poder de direccién empre-
sarial ha experimentado una considerable expansiéon para
lograr una mayor flexibilidad en la gestion de los recursos
humanos, colocando a los trabajadores en una posicién de gran
debilidad frente a las decisiones unilaterales del empresario.
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1.4.3. Modificaciones posibles: individuales y colectivas

De la simple lectura del articulo 41.2 ET se infiere que las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo pue-
den ser de caracter individual o colectivo. No obstante, el RDL
3/2012 ha simplificado de forma notable la tramitacion del pro-
cedimiento, clarificando la distincién entre ambas categorias. A
diferencia de la regulacion anterior, que atendia al origen indi-
vidual o colectivo de las condiciones a modificar y al namero
de trabajadores afectados, la nueva redaccion del articulo 41.2
ET se basa en un criterio estrictamente numérico para distin-
guir entre modificaciones individuales y colectivas:

a) Se considera de caracter colectivo la modificacién que, en un
periodo de noventa dias, afecte al menos a:

— Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de
cien trabajadores.

— E1 10 % del niimero de trabajadores de la empresa en aque-
llas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores.

— Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de
trescientos trabajadores.

b) Se considera de caracter individual la modificacion que, en el
periodo de referencia establecido, no alcance los umbrales
seflalados para las modificaciones colectivas. No obstante,
cuando con objeto de eludir las previsiones contenidas para
las modificaciones colectivas, la empresa realice modificacio-
nes sustanciales en periodos sucesivos de noventa dias y en
numero inferior a los umbrales mencionados, sin que concu-
rran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nue-
vas modificaciones "se consideraran efectuadas en fraude de
ley y seran declaradas nulas y sin efecto” (articulo 41.3 ET,
parrafo cuarto).

a) Procedimiento de modificacion individual

El procedimiento de modificacién individual se inicia con la
notificacion de la decision empresarial al trabajador, sin necesi-
dad de negociaciones o consultas previas. El RDL 3/2012 ha
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reducido a 15 dias el plazo de preaviso cuyo transcurso deter-
mina la ejecutividad de la modificacion, sefialando que "la deci-
sion de modificacion sustancial de condiciones de trabajo de
caracter individual debera ser notificada por el empresario al
trabajador afectado y a sus representantes legales con una ante-
lacién minima de 15 dias a la fecha de su efectividad" (articulo
41.3 ET). Una vez notificada, el trabajador afectado podra
aquietarse a la misma u oponerse a la modificacién, en cuyo
caso caben tres posibilidades fundamentales a tenor de lo pre-
visto en los articulos 41.3 y 50.1 ET:

1. Cuando las modificaciones afecten a las materias contempla-
das en las letras a), b), ¢), d) y f) del articulo 41.1 ET y el tra-
bajador resultase perjudicado, "tendra derecho a rescindir su
contrato y percibir una indemnizacién de 20 dias de salario
por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos
inferiores a un afo y con un maximo de nueve meses". El RDL
3/2012 ha ampliado el elenco de supuestos que justifican la
extincion del contrato, anadiendo el sistema de remuneracion
y cuantia salarial y las funciones, cuando excedan de los limi-
tes previstos en el articulo 39 ET para la movilidad funcional
[letras d) y f)].

2. Sin perjuicio de la ejecutividad de la modificacion en el plazo
de efectividad anteriormente citado, el trabajador que no
habiendo optado por la rescision de su contrato se muestre
disconforme con la decisién empresarial podra impugnarla
ante la jurisdiccion social a través del procedimiento especial
previsto en el articulo 138 de la Ley de la Jurisdiccién Social.
La sentencia declarard la modificacion justificada o injustifi-
cada y, en este ultimo caso, reconocera el derecho del trabaja-
dor a ser repuesto en sus anteriores condiciones (articulo 41.3
ET, parrafo tercero).

3. De acuerdo con el precitado articulo 50.1 ET, el trabajador
podra solicitar la extincion del contrato con derecho a las
indemnizaciones senaladas para el despido improcedente
cuando las modificaciones sustanciales en las condiciones de
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trabajo se hayan realizado sin respetar lo previsto en el articu-
lo 41 ET y redunden en menoscabo de la dignidad del traba-
jador. Tras la reforma operada por el RDL 3/2012, el precepto
evita referirse a los perjuicios en la formacién profesional
como causa de extincién contractual por voluntad del trabaja-
dor, limitando esta posibilidad a los supuestos en que se
incumpla el articulo 41 ET y se atente contra la dignidad del
trabajador.

En nuestra opinién, la nueva redaccién del articulo 50.1.a)
ET puede plantear problemas de constitucionalidad, en la
medida en que consiente y aprueba una situacién contraria al
articulo 10.1 CE. Recordemos que, de acuerdo con este precep-
to, "la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, [...] son fundamento del orden politico y de la
paz social”, por lo que habrian de permanecer inalterados cual-
quiera que sea la situacion en que la persona se encuentre.
Como ha afirmado el Tribunal Constitucional, la dignidad de la
persona constituye "un minimum invulnerable que todo estatu-
to juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las
limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos indivi-
duales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuan-
to ser humano, merece la persona” (STC 120/1990, de 27 de
junio).

Pues bien, el reformado articulo 50.1.a) ET ampara la reac-
cion del trabajador frente a los actos empresariales que fueran
contrarios a su dignidad, pero exige la presencia de dos cir-
cunstancias acumulativas Yy no meramente alternativas, como
se deduce del empleo de una conjuncién copulativa en el cita-
do precepto: como acabamos de ver, se alude a las modificacio-
nes sustanciales de las condiciones de trabajo realizadas "sin
respetar lo previsto en el articulo 41 ET y que redunden en
menoscabo de la dignidad del trabajador”. Interpretado a sensu
contrario, este pasaje sugiere que un escrupuloso cumplimien-
to del articulo 41 ET por parte del empresario impediria al tra-
bajador resolver el contrato por la via del articulo 50.1.a) ET,
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aunque la modificacion llevara aparejado un serio menoscabo
de su dignidad. Lo que resulta inaceptable en clave constitucio-
nal es que el poder de direccidn empresarial, fortalecido y
ampliado por el RDL 3/2012, prevalezca sobre la dignidad del
trabajador reconocida en el articulo 10.1 de nuestra Carta
Magna, amparando decisiones organizativas que no pueden
mantenerse sin colocar a la persona en una situaciéon degra-
dante y contraria a su dignidad humana.

b) Procedimiento de modificacion colectiva

El procedimiento de modificacion colectiva resulta algo mas
complejo, pues se contempla la intervenciéon de determinados
sujetos colectivos que actian como interlocutores del empresa-
rio. De acuerdo con el articulo 41.4 ET, la decisién de modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo de cardcter colecti-
vo "debera ir precedida en las empresas en que existan repre-
sentantes legales de los trabajadores de un periodo de consultas
con los mismos de duracidn no superior a quince dias, que ver-
sara sobre las causas motivadoras de la decisién empresarial y
la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las
medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los tra-
bajadores afectados".

Recordemos que esta materia fue objeto de estudio en el epi-
grafe relativo a los acuerdos de descuelgue laboral, por lo que
evitamos repetir aqui lo sefialado anteriormente a propdsito del
articulo 41.4 ET, al que precisamente remite el articulo 82.3 de
dicho texto legal. Anotemos de pasada las caracteristicas fun-
damentales del procedimiento al que nos referimos, remitién-
donos integramente a las consideraciones alli realizadas sobre
cada una de estas cuestiones:

a) Durante el periodo de consultas, las partes deberan negociar
de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo (arti-
culo 41.4 ET, parrafo tercero).

b) En las empresas en las que no exista representacion legal de los
mismos, éstos podran optar por atribuir su representacion
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para la negociacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision
de un maximo de tres miembros integrada por trabajadores de
la propia empresa y elegida por éstos democraticamente o a
una comision de igual nimero de componentes designados,
seguin su representatividad, por los sindicatos mas representa-
tivos y representativos del sector al que pertenezca la empresa
y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma
(articulo 41.4 ET, parrafo cuarto).

Al igual que sucedia en los acuerdos de descuelgue, el
periodo de consultas puede terminar con acuerdo o sin él.
Cuando finalice con acuerdo, se presumird que concurren las
causas justificativas alegadas por el empresario y solo podra
ser impugnado ante la jurisdiccion competente por la existen-
cia de fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho en su conclu-
sion. Como sabemos, dicho acuerdo requerira la conformidad
"de la mayoria de los miembros del comité o comités de
empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de repre-
sentaciones sindicales, si las hubiere, que, en su conjunto,
representen a la mayoria de aquéllos” (articulo 41.4 ET, parra-
fo tercero, in fine).

Interesa destacar que estos acuerdos no tienen por objeto la
regulacion de condiciones de trabajo, sino la limitacién de las
facultades directivas que asisten al empresario, el control de su
poder decisorio. Por tanto, no tiene sentido atribuirles algin
tipo de eficacia juridica o personal, pues los efectos concretos
sobre los trabajadores se producen por decision unilateral del
empresario. Si podemos afirmar, en cambio, que los acuerdos
adoptados en periodo de consultas son vinculantes para las
partes, las cuales deben respeto a lo convenido, en particular el
empresario, que debera ejecutar las medidas modificativas en
los términos previstos en el acuerdo, so pena de nulidad. No
otra cosa se deduce del articulo 1258 del Codigo Civil, donde
expresamente se dispone que "los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no solo al
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cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes a la
buena fe, al uso y a la ley".

En caso de desacuerdo, la decision sobre la modificacién
colectiva de las condiciones de trabajo sera notificada por el
empresario a los trabajadores una vez finalizado el periodo de
consultas y, de acuerdo con el articulo 41.5 ET, "surtira efectos
en el plazo de los siete dias siguientes a su notificacion". Por
tanto, tras la aprobacion del RDL 3/2012, se advierte una fuer-
te reduccion del plazo de efectividad en las modificaciones
colectivas sin acuerdo (de 30 a 7 dias), confiriendo al empresa-
rio una extraordinaria flexibilidad para efectuar la reorganiza-
ci6én productiva.

Las actitudes que el trabajador individual puede adoptar
frente a la decision empresarial son idénticas a las que vimos en
el apartado anterior, anadiéndose la posibilidad de reclamar en
conflicto colectivo a través del proceso contemplado en los arti-
culos 153 y siguientes de la Ley reguladora de la jurisdiccion
social. A tenor de lo dispuesto en el articulo 41.5 ET, pérrafo
segundo, la interposicion del conflicto paralizara la tramitacion
de las acciones individuales iniciadas hasta su resolucion.

1.5. La puerta abierta al race to the bottom:
sde mal en peor hasta llegar a donde?

El fenémeno del dumping social es ya un viejo conocido
como estrategia empresarial para conseguir rebajar los costes
sociales. Cuando no existen estandares laborales minimos de
obligado cumplimiento o cuando éstos son bajos, como ocurre
con los de la Unién Europea o la Organizacién Internacional
del Trabajo, las empresas eligen su localizacion entre los paises
donde se mantengan los costes sociales mas bajos, desplazando
por tanto sus operaciones para conseguir pagar salarios meno-
res o poder aplicar condiciones de trabajo (jornada, horarios,
turnos) con menos garantias para los trabajadores y mas venta-
josas en cuanto a la organizacion productiva.
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En concreto, en el ambito de la Unién Europea el dumping
social es posible ante la carencia de condiciones laborales esta-
blecidas de manera uniforme, como seria la fijacién de un sala-
rio minimo a nivel de la Unién Europea, condiciones de con-
tratacion temporal similares, procedimientos de extincion con-
tractual comunes. En estas circunstancias y con plenas liberta-
des econdémicas de circulacién de servicios y establecimiento de
empresas, el dumpig social se basa en el juego de la competen-
cia normativa que existe entre dos normas, de dos Estados dis-
tintos, que conviven en un especio econdmicamente integrado,
como es la Unién Europea. La situacién de competencia entre
normas puede dar lugar a otro fenémeno, el race to the bottom,
segun el cual los distintos sistemas normativos se lanzarian
hacia una carrera a la baja, una devaluacién interna de conteni-
dos, para atraer inversion a base de reducir los derechos de los
trabajadores.

Todo parece indicar que esta es la via elegida en el caso
espafiol para conseguir esa "confianza necesaria para los mer-
cados e inversores" de la que habla la Exposicion de motivos del
Real Decreto Ley 7/2012. Dos son los caminos, bien definidos.
Por un lado, la reforma nos lanza al race to the bottom por la via
indirecta, permitiendo a los empresarios utilizar las condicio-
nes de trabajo como elemento de competitividad en cada sec-
tor, al convertir la negociacion colectiva en este nivel en papel
mojado.

Como ya sefialamos, una de las funciones principales de los
convenios colectivos de sector era marcar unos estandares
comunes que gestionaran y regularan la competencia intrasec-
tor. Si caen estos convenios, con la estrategia del descuelgue, de
la primacia del convenio de empresa y el fin de la ultraactivi-
dad, el seguro frente a la carrera entre las empresas hacia los
minimos estandares laborales esta facilitada y garantizada.

Pero para que esta estrategia sea completa, a la vez que se
abre esta via es necesario acometer, de manera paralela, la eli-
minacién directa de garantias y derechos de los trabajadores
existentes en la ley, de cuyo cumplimiento no puede librarse el
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empresario, y eso se consigue en la Reforma de 2012 por la via
de facilitar el despido y precarizar al precario.

2. DEL DERECHO AL TRABAJO A LA LIBERTAD PARA TRABAJAR: LA
PERDIDA DEL DERECHO A UN TRABAJO ESTABLE Y DE CALIDAD

Mas alla de la devaluacion salarial y el aumento del poder
unilateral del empresario en la fijacién de las condiciones de
empleo, la reforma de 2012 ataca directamente el derecho al tra-
bajo, en sus diferentes contenidos, vulnerando gravemente las
condiciones de estabilidad y calidad que se derivan del art. 35
de la Constitucion interpretado segun un amplio conjunto de
normas internacionales.

Como dijimos en anteriores apartados, la Constitucion
espafiola recoge el derecho al trabajo en su articulo 35 de la
Constitucion, estableciendo que los espaiioles tienen el deber
de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de profe-
sién u oficio, a la promocidn a través del trabajo y a una remu-
neracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su
familia, sin que en ningtin caso pueda hacerse discriminaciéon
por razén de sexo.

Este contenido debe integrarse dentro del marco juridico de
la Constitucion e interpretarse segin la normativa supranacio-
nal que obliga al Estado espafiol. Asi, por un lado, el contenido
del art. 35 se conecta con la declaracién del Estado espafiol
como Estado Social de Derecho (art. 1.1), del reconocimiento
del principio de igualdad real (art. 9.2) y de la dignidad de la
persona como principio fundamental del orden politico (art.
10.1). Este marco dota al derecho de una dimensidn existencial
o material, es decir, implica necesariamente aceptar que el
poder constituyente quiso incluir un derecho al trabajo con un
contenido cualitativo, no meramente cuantitativa (Monereo,
1996), que requiere por tanto que el derecho se desarrolle con
garantias de efectividad. Este caracter multidimensional ha sido
afirmado igualmente por el propio TC en su sentencia 22/1981
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al afirmar que "El derecho al trabajo no se agota en la libertad
de trabajar; supone también el derecho a un puesto de trabajo y
como tal presenta un doble aspecto: individual y colectivo,
ambos reconocidos en los arts. 35.1 y 40.1 de nuestra
Constitucion, respectivamente”.

Por otro lado, el derecho al trabajo ha sido reconocido en un
conjunto de normas supranacionales que el derecho espafiol
debe respetar y que inciden por tanto en el contenido del art. 35
de la Constitucién. Entre ellas, la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos de 1948 (Articulo 23.1: "Toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el
desempleo") y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 (Articulo 6.1: "Los Estados Partes
en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que com-
prende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de
ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o acep-
tado, y tomardan medidas adecuadas para garantizar este dere-
cho").

Igualmente, en el dmbito de la Organizacién Internacional
del Trabajo, aun cuando no se haya utilizado la expresion "dere-
cho al trabajo", podemos considerar que el reconocimiento,
desarrollo y proteccion del mismo se encuentra en la base de la
propia organizacion. Asi, tanto en la Declaracion relativa a los
Fines y Objetivos de la OIT, anexa a la Constitucién de
Filadelfia de 1944, como en el preambulo de esta ultima, la
Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo reconocia la obligacion solemne de la Organizacion de
mejorar las condiciones de trabajo y de adoptar un "régimen de
trabajo realmente humano", basandose en el objetivo de alcan-
zar la paz permanente a través de la "justicia social". Debe des-
tacarse que en estos textos se incluye la obligacion de lograr el
pleno empleo, que se reiterara en la normativa de la OIT sobre
la politica de empleo, Convenio n°. 122 y Recomendacion ne.
122, ambos de 1964. Por anadidura, el derecho al trabajo debe
conectarse con el principio de estabilidad en el empleo, enten-
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dido como el derecho a no ser despedido sin el concurso de una
justa causa, tal y como se viene a recoger en el articulo 4 del
Convenio 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

En el ambito regional europeo el derecho al trabajo ha
encontrado reconocimiento en la Carta Social Europea del
Consejo de Europa de 1961. Su articulo primero desarrolla los
contenidos del derecho al trabajo, manteniéndose sin variacién
en la version revisada de 1996. Merece la pena reproducir el
contenido de este articulo:

Articulo 1. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al tra-
bajo, las partes contratantes se comprometen:

1. A reconocer como uno de sus principales objetivos y respon-
sabilidades la obtencion y el mantenimiento de un nivel lo
mds elevado y estable posible del empleo, con el fin de lograr
el pleno empleo.

2. A proteger de manera eficaz el derecho del trabajador a
ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido.

3. A establecer o mantener servicios gratuitos de empleo para
todos los trabajadores.

4. A proporcionar o promover una orientacion, formacion y rea-
daptacion profesionales adecuadas.

Por su parte, la Convencion Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, fir-
mada en Roma el 4 de noviembre de 1950, manteniendo la tra-
dicional divisién normativa entre los derechos de primera
generacion y los de segunda, no realiza mencién al derecho al
trabajo, aun cuando recoge en su articulo 11 cuestiones indiso-
lublemente ligadas al mismo como lo son el derecho de toda
persona a fundar sindicatos asi como a afiliarse a ellos para la
proteccion de sus intereses.

El contenido del Art. 1 de la CSE ha sido desarrollado por el
Comité Europeo de Derechos Sociales, que ha sefialado su fun-
damental importancia como puerta de entrada al efectivo ejer-
cicio de un amplio abanico de derechos esenciales, ligados al
trabajo, y que perderian su sentido si el derecho al trabajo no
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estuviera previamente garantizado. El Comité ha ligado el con-
tenido del derechos a varios aspectos de la politica de empleo,
afirmando que el articulo no se limita a la plasmacion de un
principio, sino que especifica los contenidos que las partes con-
tratantes deben aplicar y que pueden sintetizarse en cuatro
ambitos: el pleno empleo, la libre eleccién de una profesion, las
agencias de empleo gratuitas y la orientacion, formacion y rea-
daptacion profesional.

Pese a la normativa internacional y a los imperativos que se
derivan de los articulos sefialados, el contenido del derecho al
trabajo ha sufrido un vaciamiento, acercandose progresiva-
mente al momento en el que apareci6 su reconocimiento como
libertad para trabajar, en ultimo tercio del siglo XVIII, cons-
truyéndose sobre la base del pensamiento liberal, con un con-
tenido prestacional muy limitado, vinculado a la vertiente asis-
tencial y sin garantias respecto de su estabilidad.

Con la reforma de 2012, sobre la base de las duras medidas
incluidas en las reformas de 2010 y 2011, los contenidos del
derecho al trabajo se han reducido, tanto en lo tocante a la esta-
bilidad en el empleo, de entrada y de salida, como a la calidad
del trabajo, en cuanto a la precarizacién de determinadas tipo-
logias contractuales.

En cada uno de estos momentos de la vida de la relacién de
trabajo, la reforma enfatiza el poder unilateral del empresario,
posicionando su poder de organizacion y direccion, y la obten-
cién de plusvalia, por encima de otros bienes juridicos protegi-
dos, y tradicionalmente potenciados, como son la conciliaciéon
familiar, personal y laboral, la consecucién de la igualdad real,
la proteccion de la dignidad del trabajador o el ya ajado princi-
pio de la estabilidad en el empleo.

Pero hay que volver a repetir que esto no es golpe de timon,
sino una profundizacién extrema en la senda marcada por
anteriores reformas, fundamentalmente las de 2010 y 2011, que
buscaban claramente trasladar los riesgos de la evolucion de la
empresa al trabajador, que evidentemente sigue apartado de los
posibles beneficios. Asi, el principio de ajenidad, basico en las
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relaciones de trabajo, que implicaba el mantenimiento del tra-
bajador en una posicién al abrigo, con contadas excepciones, de
los riesgos econdmicos que asumia el propietario de los medios
de produccidn, se rompe hacia el lado mas débil.

De esta manera, la reforma lanzada por el Gobierno del
Partido Popular persigue el retorno a un modelo autoritario de
relaciones de trabajo, colocando al empresario como el "Sefior
de su casa" (Herr im Haus), figura incompatible con la clausula
inconstitucional de Estado Social y Democratico de Derecho
(Casas, Rodriguez-Pifero, Valdés, 2012). A cada una de estas
cuestiones vamos a referirnos, tomando como base el conteni-
do de la reforma llevada a cabo por el Real Decreto Ley 3/2012.

2.1. El final del principio de estabilidad en el empleo:
la banalizacion del despido

Junto con el ajuste salarial que tratabamos en los capitulos
anteriores, la reforma persigue otro objetivo claro como es faci-
litar, tanto en el sector privado como en el publico, un profun-
do ajuste de plantillas. Para ello, y como también senialdbamos
anteriormente, se consagra la consideracion del despido como
una herramienta mas de la gestion cotidiana de la empresa y se
provoca la fractura definitiva de la causalidad y con ella la quie-
bra del mandato internacional y constitucional de la imposibi-
lidad de despedir sin causa justa. Con la reforma de 2012 se
confirma el cambio radical de la fisonomia de la institucién del
despido, que pasa de ser una decision excepcional a ser una
opcidn mas para el empresario, que tomara sélo en funcion de
parametros coste/beneficio econdmico, ignorandose las reper-
cusiones que tiene para la vida de las y los trabajadores. Mas
aun, con la reforma de 2012 se ha destapa claramente la inten-
cién de ampliar el ambito subjetivo del despido, permitiendo la
aplicacion de los despidos colectivos a los empleados publicos,
y muy posiblemente, pavimentando el camino hacia la destruc-
cién del ultimo bastion de trabajadores con seguridad en el
empleo, como son los funcionarios.
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Tal vez en estos momentos sea mas necesario que nunca el
repetir la verdadera naturaleza del despido, que no es otra cosa
que un acto de violencia regulado, procedimentado, del poder
privado contra el trabajador. Con el despido, se priva a una per-
sona del trabajo y por tanto del vinculo necesario en este siste-
ma socio-politico para el disfrute de un amplio abanico de
derechos sociales y de ciudadania (Baylos y Pérez Rey, 2009).

Esta accion de fuerza, aceptada como no podia ser de otra
manera por el derecho capitalista del trabajo, se compagina con
las exigencias del Estado Social mediante mecanismos norma-
tivos que limitan y controlan sus efectos. Esta “compensacion
democratica” no ha sido, como ejemplificaba el recorrido histo-
rico anterior, una constante uniforme. Dependiendo del poder
sindical y de las inclinaciones del gobierno de turno, los con-
troles frente a la violencia del despido han sido mas o menos
exigentes, siempre pivotando en dos frentes: por un lado, la
limitacion de la arbitrariedad empresarial; por otro, la repara-
cion del dafo ocasionado al trabajador, medido en términos
economicos (Baylos y Pérez Rey, 2009).

El primer objetivo, esto es, el control de esa violencia indivi-
dual, se ha plasmado en distintos instrumentos. Por un lado, el
desarrollo normativo de las causas del despido, diferenciando-
se entre despido disciplinario, aquel que deriva de un incum-
plimiento previo grave y culpable del trabajador; y el despido
objetivo, el que deriva de un hecho imposibilitante de las pres-
taciones contractuales, derivado de la persona del trabajador o
fundamentado en parametros econdmicos, técnicos, organiza-
tivos o de produccion referidos a la empresa. Por otro lado, el
control jurisdiccional para los despidos individuales, con la
consiguiente exigencia de la demostracion de la concurrencia
de una serie de causas y de la razonabilidad de la medida, la
adecuacion del medio al fin perseguido, por parte del empresa-
rio. Por ultimo, la voluntad de controlar la acciéon del empresa-
rio en un supuesto tan excepcional como los despidos colecti-
vos se plasmaba en la intervencién de la administracién publi-
ca laboral con los expedientes de regulacion de empleo.

141



EL HURACAN NEOLIBERAL

El segundo de los objetivos, la reparacion del dafio, se con-
creta con una serie de cantidades, establecidas segun la dura-
cién de la prestacion de trabajo, que se dividen entre la indem-
nizacion por despido improcedente, la compensacién por el
despido objetivo y los salarios de tramitacion, entendiendo por
tales los dejados de percibir desde el despido hasta la notifica-
cion de la sentencia declaratoria de la improcedencia. También
se incluiria en estas medidas para la reparacion del dano la ins-
titucion del despido nulo, que implica la obligatoriedad de res-
tituir al trabajador en su puesto de trabajo cuando con el despi-
do se ha vulnerado un derecho fundamental, se ha despedido a
una trabajadora o trabajador en una situacion laboral especial
por su relacién con la maternidad/paternidad o se trata de un
representante de los trabajadores.

Esta obligacion de controlar el despido deriva claramente de
la normativa supranacional. Por un lado, el Convenio 158 de la
OIT, complementado con la Recomendacion 166, contiene las
cinco lineas fundamentales que deben regir la institucion del
despido y que son la causa, el procedimiento, las vias de res-
puesta o recursos, los plazos de preaviso y las indemnizaciones.
Por otro lado, la Carta Social Europea revisada establece en su
art. 24 el derecho a la proteccion en caso de finalizacion de la
relacion de trabajo. Finalmente, en el ambito de la Unién
Europea, la Carta de Derechos Fundamentales ha incluido en
su articulo 30 la exigencia de que todo trabajador tenga derecho
a una proteccion en caso de despido injustificado.

Esta fisonomia del despido, como acto de violencia privado
que debe se controlado por los poderes publicos en cumpli-
miento del mandato del Estado social y de las normas interna-
cionales, ya considerablemente debilitada en la reforma de
2010, ha sido dinamitada por la reforma de 2012.

Se trata de una operacién de voladura controlada que ha
contado con afios de propaganda mediatica en los que se ha
intentado asentar en el imaginario colectivo la vinculacion
directa entre destruccion de empleo y derechos de los trabaja-
dores. Las garantias a un trabajo digno, estable y de calidad se
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han interpretado como "rigideces", utilizandose argumentacio-
nes de caracter juridico-comparado para senalar que en Espafia
despedir es mas dificil que en la mayoria de paises de la Unién
Europea y que debemos "acercarnos a Europa” por la via de
facilitar el despido.

Asi, desde hace aflos, se acusa a nuestro sistema de excesi-
vamente garantista, tanto por el procedimiento para despedir
como por lo elevado de la indemnizacién. Varios datos des-
mienten ambas afirmaciones. Por un lado, en términos absolu-
tos, entre el 2007 y el 2011 se eliminaron en Espaia un total de
2,7 millones de puestos de trabajo, lo que indica que la dificul-
tad no era excesiva, teniendo en cuenta ademas que segun los
datos del Banco de Espaia, los gastos en despido no han supe-
rado un 1,5% de los gastos sociales de las empresas.

Por otro lado, en términos comparados, y como sefala entre
otros documentos el informe de la Fundacién I de Mayo llama-
do "El modelo de despido en la Union Europea" de marzo de
2012, carece de fundamento hacer un analisis de costes para
evaluar la eficiencia de los distintos sistemas de despido. Las
instituciones laborales no son compartimentos estanco que
puedan medirse de manera aislada y la comparacién entre
indemnizaciones sélo nos da una idea parcial, que para ser
rigurosa, y una afirmacién en una ley lo deberia haber sido,
requeria un amplio estudio comparado de la regulacion de la
relacion laboral en su totalidad. Asi, no puede estudiarse el
coste del despido sin valorar las modalidades de contratacion,
los procedimientos para despedir, la titularidad de la opcion de
reingreso en caso de despido improcedente, la existencia de
salarios de tramitacion, la posible incidencia de la negociacion
colectiva y un largo etc... Para ello, para hacer esta valoracion
de conjunto, es muy recomendable la utilizacién de la base de
datos sobre la legislacion de proteccion del empleo (EPLex) ela-
borada por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).
Con sus datos podemos concluir que la institucion del despido
en Espafa no era de las mds rigidas de la Unién Europea y que,
tal y como queda su disefio tras la reforma de 2012, en la actua-
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lidad es uno de los que mas facilita el despido y de los menos
garantistas de la UE15.

Fundamentada por tanto en una afirmacién incierta y
habiéndose constatado como medidas anteriores que transita-
ban claramente en la linea de la facilitacion del despido, como
la de 2010, no conllevaron ningtin avance en la reduccion del
desempleo, el Real Decreto Ley de 2012 incide en esta via, ata-
cando los dos aspectos comentados: el control de la violencia
individual y la reparacién del dafio.

Asi, las medidas de esta reforma para facilitar el despido,
contenidas en el Real Decreto Ley bajo el titulo "medidas para
favorecer la eficiencia del mercado de trabajo como elemento
vinculado a la reduccién de la dualidad laboral” pueden agru-
parse en tres bloques: en primer lugar, se incide en su facilita-
cion en términos de procedimiento; en segundo lugar, se pro-
cede a su abaratamiento en términos econdmicos y en tercer
lugar se crea una figura contractual que incluye el despido libre
durante el primer afio de contrato.

Todas estas medidas se orientan, segiin la exposiciéon de
motivos de la norma a garantizar tanto la flexibilidad de los
empresarios en la gestion de los recursos humanos de la empre-
sa como la seguridad de los trabajadores en el empleo y ade-
cuados niveles de proteccion social. En concreto, las normas
relativas al despido se orientan, segtin esta exposicion, a incre-
mentar la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la duali-
dad laboral, aumentando la seguridad en el empleo.

Esta declaracion de objetivos nos ofrece el primer paso para
el analisis y la valoracién de las medida adoptadas, que debe
realizarse midiendo la adecuacion entre los fines perseguidos
por las normas, que acabamos de sefialar, y los instrumentos
que configura para alcanzarlos, atendiendo para ello a los resul-
tados que la adopcion de medidas similares ha producido en el
mercado de trabajo. El resultado, a priori, parece claro, la faci-
litacion del despido siguiendo las lineas marcadas por las ya
comentadas reformas de 2002 y 2010, no parece producir en
absoluto una mejora de la estabilidad o del nivel de empleo,
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mas bien todo lo contrario, como demuestra la continua subi-
da de la tasa de desempleo.

Asi, la reduccion de la dualidad se va a producir, sin duda,
pero recurriendo a la estrategia del minimo comtn denomina-
dor, generalizando la vulnerabilidad y no la estabilidad
(Molina, 2012). Pero vayamos por partes.

2.1.1. La facilitacion del despido: descausalizacion
y limites al control de la accién del empresario

La configuracion histérica del despido nos permite, utili-
zando una escenificacion geométrica y partiendo de un punto
de libertad absoluta de libertad del empresario para disolver el
vinculo contractual, la construccién de una parabola (Duran,
2000) que con la reforma de 2012 es casi completa.

La evolucion del derecho del trabajo ha ido imponiendo
limitaciones formales y causales al despido. Como indicabamos
anteriormente, el punto de partida de la actual regulacion de las
relaciones laborales debe fijarse en la Constitucion de la II
Republica, momento en el cual instituciones como el despido
experimentaron una notable evolucion respecto de los paradig-
mas liberales anteriores, derivada de la introduccién del carac-
ter social del Estado. Asi, en la Ley de Contrato de Trabajo de
1931 se insertaba la clara voluntad de exigir una justificacion
para el despido, regulandose de esta manera una institucion, el
despido con causa, que en realidad se entendia como benefi-
ciosa para el empleador en tanto en cuanto le posibilitaba extin-
guir la relacién de trabajo cuando por razones muy diversas le
fuera "inoportuna” su continuacién (Rodriguez-Pifiero, 1966).
Asi, la institucion de la causalidad del despido se entendia
como salvaguarda el interés del empresario puesto que le per-
mite despedir cuando haya perdido el interés en la permanen-
cia de la relacion laboral, justificando esta pérdida en diversas
causas, bien basadas en una falta de confianza en el trabajador
derivada de un incumplimiento laboral o bien porque el cum-
plimiento de esa prestacion laboral deviene imposible por una
incapacidad sobrevenida que afecta al trabajador o bien porque
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la "colaboracién productiva” del trabajador o la realizacion del
trabajo mismo no sean necesario a la Empresa, entendiéndose
esa necesidad como una situacion justificable y no derivada del
mero interés empresarial de conseguir beneficios.

La evolucion de la regulacion del despido ha ido consoli-
dando esta exigencia de causalidad, encontrando un acabado
apoyo en el ya mencionado art. 4 del Convenio 158 de la OIT
(ratificado por Espana por Instrumento de 18 de febrero de
1985, BOE del 29 de junio), que establece que "no se pondra tér-
mino a la relacién de trabajo de un trabajador a menos que exis-
ta para ello una causa justificada, relacionada con su capacidad
o conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio". Por su parte, el art. 25 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea esta-
blece que "Todo trabajador tiene derecho a una proteccién en
caso de despido injustificado, de conformidad con el Derecho
comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales”, lo
cual indica que, cuanto menos, el despido libre y sin indemni-
zacion es contrario al derecho de la Union Europea.

En la actualidad, y como ya sefialamos en capitulos anterio-
res, el derecho a no ser despedido sin justa causa forma parte
del derecho al trabajo en su vertiente individual que la CE reco-
noce en su art. 35.1 (STC 22/1981 FJ 8), de manera que nuestro
ordenamiento juridico no conoce el despido ad nutum, salvo la
aparente excepcion de la extincion del contrato en el periodo de
prueba, aunque, mds tarde lo veremos, esta no es una circuns-
tancia sobrevenida sino de una condicion resolutoria potestati-
va ex lege tenida en cuenta al tiempo de celebrar el contrato.

Asi, el concepto de causa se ha situado habitualmente en el
nucleo de la regulacién del despido. A falta de causa, o siendo
esta insuficiente o sin guardar los requisitos formales estableci-
dos para realizar el despido, el ordenamiento juridico reaccio-
na, imponiendo consecuencias como son la declaracion de
improcedencia o nulidad y previendo una serie de medidas y
sanciones, en forma de derechos de reingreso o indemnizacio-
nes compensatorias a favor del trabajador.
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Mas alla de las causas establecidas para realizar un despido
disciplinario, enumeradas en el art. 54 del Estatuto de los
Trabajadores y que no han sido objeto de reforma, el debate
politico se ha centrado, desde hace ya afios, en la reforma de las
causas objetivas, esto es, las relativas a las circunstancias econé-
micas, técnicas, organizativas y de produccion, que actualmen-
te se recogen en el art. 51 del Estatuto. En este debate, el despi-
do objetivo derivado de causas econdmicas, técnicas, organiza-
tivas o de produccion, sea individual o colectivo se presenta
como un "acto politicamente neutro, derivado de la racionali-
dad y del calculo econémico de la gestion empresarial”, en la ya
comentada desatencion a la persona del trabajador y a las con-
secuencias que para ésta tiene la extincion de la relacion de tra-
bajo (Baylos y Pérez Rey, 2009). Esta visién puramente econo-
micista se maximiza con la reforma de 2012, que vacia de con-
tenido la causalidad hasta conseguir su inoperatividad. Esto
reduce evidentemente la capacidad de control judicial de los
despidos objetivos, y se acompaiia, cerrando el circulo, con la
eliminacion de la autorizacion administrativa en los procesos
de despido, suspension y reduccion colectiva de trabajo.

a) Despido objetivo: smedida razonable para mantener la
viabilidad de la empresa o via para aumentar el
beneficio empresarial?

Segtin el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores, el despido
objetivo puede adoptarse, entre otros supuestos que luego tra-
taremos, cuando concurran una serie de causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion, reguladas en el art.
51.1 de la norma que se refiere a los despidos colectivos.
Despido objetivo y colectivo comparten las causas, econdmicas,
técnicas, organizativas y de produccion, diferenciandose unica-
mente por el nimero de trabajadores afectados y por el proce-
dimiento que para efectuarlo debe seguir el empresario.

Como senalamos en los capitulos anteriores, ya desde la
reforma de 1994 se ha venido apreciando la tendencia a limitar
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el control judicial sobre las causas para despedir, reduciendo el
margen de apreciacion del juez y ampliando el ambito causal,
con el objetivo de reforzar la seguridad del empresario al efec-
tuar el despido. La reforma de mayor calado en relacion con las
causas fue la realizada mediante la ley 35/2010, derivada del
Real Decreto Ley aprobado por el gobierno del Partido
Socialista en junio del mismo afio y que se dirigia a ampliar las
posibilidades del empresario para utilizar este despido asi como
a reducir el margen de apreciacién judicial de las causas que lo
motivaban.

Una de las cuestiones que quedaron ya claras con la reforma
de 2010 fue la eliminacién de la referencia a la amortizacion de
puestos de trabajo como presupuesto para despedir. Con ante-
rioridad a esta reforma, el art.52.c) ET consideraba causa de
despido "la necesidad objetivamente acreditada de amortizar
puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el art.
51.1 de esta Ley y en nimero inferior al establecido en el
mismo". Habia remision a ese otro precepto, pero se ponia
énfasis especial en la necesidad de "amortizacion" del puesto de
trabajo. Toda referencia a la "amortizacion", esto es, a la necesi-
dad de eliminar un puesto de trabajo, desaparecia en la norma
de 2010, que incidia ademas en el aligeramiento de las causas
para despedir y en la reduccién del mencionado margen de
apreciacion judicial, cuestiones todas ellas profundizadas en la
reforma de 2012.

En términos generales, la referencia a una causa econdémica
que permite este despido se sitia en la esfera o dambito de los
resultados de la explotacion, sobre su equilibrio de ingresos y
gastos, de costes y beneficios. Tradicionalmente se entendia que
existia una causa econdmica cuando se daba una situacién
economica negativa de la empresa. Con la reforma de 2010, esta
situacion negativa se transformo en una situacion donde pudie-
ran acreditarse "la existencia de pérdidas actuales o previstas”,
“la disminucion persistente de su nivel de ingresos” u otras cir-
cunstancias "que puedan afectar a la viabilidad de la empresa o
a su capacidad de mantener el volumen de empleo". El empre-
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sario que quisiera despedir en funcion de esta causa debia acre-
ditar los resultados alegados y justificar en funcién de ellos que
el despido era una medida minimamente razonable para la
finalidad perseguida.

La norma de 2012 ha alterado absolutamente tanto el conte-
nido de la causa como la exigencia de razonabilidad. Asi, en la
actualidad, el art. 51 establece la presuncion de que concurrird
causa para despedir cuando se produzca una situacion econo-
mica negativa, entendiendo que la misma se da cuando existen
pérdidas actuales o previstas o se produce disminucion persis-
tente del nivel de ingresos o ventas durante tres trimestres con-
secutivos, es decir, ni siquiera durante un ejercicio econémico.
En estos casos, ni tan siquiera se exige que esta “situacion nega-
tiva" tenga una entidad suficiente para afectar a la viabilidad de
la empresa o a su nivel de empleo, sino que basta con la acredi-
tacion objetiva de la situacion antedicha. De esta manera, es
posible que empresas con situaciones econdmicas saneadas
acudan al despido objetivo, individual o colectivo, con el obje-
tivo de aumentar su beneficio empresarial por la via de la des-
truccion de puestos de trabajo. En definitiva, el despido se deri-
va de la mera evolucion de la competitividad empresarial, supe-
ditdndose por tanto a la voluntad del empresario, que no ha de
demostrar que su actuacion es razonable, ni tan siquiera para
mantener su posicion competitiva en el mercado, bastandole
con probar que ha reducido su nivel de ventas o ingresos
durante tres trimestres.

Idéntica deriva sigue la regulacion de las causas técnicas,
organizativas o de produccidn, cuya consideracién queda tan
liviana como sigue: "Se entiende que concurren causas técnicas
cuando se produzcan cambios, entre otros, en el dmbito de los
medios o instrumentos de produccion; causas organizativas
cuando se produzcan cambios, entre otros, en el dmbito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de orga-
nizar la produccién y causas productivas cuando se produzcan
cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios
que la empresa pretende colocar en el mercado”.
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No es necesario por tanto que la empresa justifique que, de
entre las muchas opciones que tiene frente a la situaciéon de
reduccion de ingresos o de los cambios relacionados con la pro-
ducciodn, el despido del o los trabajadores sea la medida mas
razonable, ni siquiera que tenga una minima razonabilidad. Se
escenifica aqui la quiebra total de la nocién de despido que
veniamos apuntando, del despido como violencia del poder
privado que debe ser controlado y entendido como ultima
opcion derivada de la necesidad de mantener la viabilidad de la
empresa.

Es necesario insistir en que la existencia de una justa causa
para despedir, segtn se deriva de las normas internacionales y
del marco constitucional, va mas alld de la mera alegacion obje-
tiva de las concurrencia de una situaciéon de hecho, sino que
debe vincularse con la razonabilidad de la medida, dada la con-
currencia de dos bienes juridicos protegidos como son la liber-
tad de empresa y el derecho al trabajo. Por ello, la justa causa
que fundamente el despido debe ser controlable judicialmente,
puesto que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su
sentencia 20/1994 "la reaccion frente a la decision unilateral del
empresario prescindiendo de los servicios del trabajador, ...es
uno de los aspectos basicos en la estructura de los derechos
incluidos en ese precepto constitucional y a su vez se convierte
en elemento condicionante para el pleno ejercicio de los demas
de la misma naturaleza, como el de huelga o de sindicacion e
incluso del que garantiza la tutela judicial efectiva...la inexis-
tencia de una reaccion adecuada contra el despido o cese debi-
litaria peligrosamente la consistencia del derecho del trabajo y
vaciaria al Derecho que lo regula de su funcién tuitiva, dentro
del ambito de lo social como caracteristica esencial del Estado
de Derecho (art. 1 CE)."

Nos habla asi el Tribunal de una "reacciéon adecuada” contra
el despido, no a cualquier posibilidad de reaccion. En la misma
linea se situa el Convenio 158 de la OIT de 22 de junio de 1982.
Como se recordara, en su articulo 4 esta norma habla de nece-
sidades del funcionamiento de la empresa al establecer la exi-
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gencia de una justa causa para despedir. Por afiadidura, su arti-
culo 9.1 deja claro que los tribunales o arbitros estardn faculta-
dos para examinar las causas invocadas para justificar la termi-
nacion de la relacion de trabajo y todas las demas circunstan-
cias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la ter-
minacion estaba justificada.

Son dos, pues, las exigencias que derivan de esta norma
internacional, la existencia de una causa y la necesidad de la
misma, cuestion que valorardn los tribunales para valorar si la
extincion del contrato estaba justificada, esto es, que el medio
(el despido) es razonable o se adecua a la finalidad (tradicio-
nalmente la viabilidad de la empresa). Al eliminarse la exigen-
cia de que el empresario justifique la razonabilidad del despido,
la posibilidad de control judicial se reduce al minimo, por
debajo de las exigencias de las normas internacionales senala-
das (Serna y Maragall, 2012).

En el pasado queda la nocion del despido como poder extra-
ordinario, la consideracion de sus implicaciones para la vida del
trabajador que con la extincion del contrato pierde gran parte
de sus vinculos de ciudadania social y la necesidad de ponderar
bienes juridicos protegidos —sacrificio del trabajador/necesidad
de supervivencia de la empresa. Con la reforma, el poder pri-
vado se desbrida, se rompen los escasos limites que ya queda-
ban y se convierte el despido por causas econémicas, sea indi-
vidual, plural o colectivo, en la via normalizada para la extin-
cién contractual.

b) ;A quién beneficia la eliminacion

de la autorizacion administrativa?

En esta via de encumbramiento del poder privado, la refor-
ma ataca una segunda linea roja que parecia infranqueable,
como es la exigencia de una autorizaciéon administrativa para
poder proceder a la realizacién de un despido colectivo.

Ligada a la diferencia numérica, en la regulacion de los des-
pidos objetivos, individuales o plurales, las exigencias relativas
al procedimiento se contemplan fundamentalmente desde una
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perspectiva juridico-contractual entre trabajador y empresario,
puesto que los intereses protegidos no trascienden del ambito
de las partes implicadas en el contrato de trabajo. Sin embargo,
en los despidos de caracter colectivo se conjugan una serie de
interés juridicos privados/individuales (de empresarios y traba-
jadores) y publicos/colectivos (econdmicos, sociales y sindica-
les) que van mas alla del contrato de trabajo.

Entre otros intereses pueden citarse la competitividad
empresarial y por tanto la libertad de empresa, los costes
economicos de los procesos de restructuracion o ajuste de plan-
tillas y los instrumentos publicos disponibles para su financia-
cion, el incremento del nimero de desempleados, la incidencia
en el sistema de proteccion social, los desajustes en las cualifi-
caciones de los trabajadores, el impacto en las ofertas de los sis-
temas publicos de formacion profesional, el impacto para la
organizacion sindical en la empresa, etc. Puede afirmarse, por
tanto, que mas alla de los derechos e intereses entre empresario
y trabajador derivados del contrato nos encontramos ante la
balanza entre bienes juridicos fundamentales, como son la
libertad de empresa por un lado y los derechos al trabajo y a la
proteccion social por otro (Casas, 1996).

Desde el punto de vista comparado entre los paises de nues-
tro entorno, la técnica mayoritariamente adoptada para regular
las restricciones masivas de personal ha sido la fijacion de una
barrera numeérica/temporal a partir de la cual se debe aplicar un
procedimiento caracterizado habitualmente tanto por la parti-
cipacion de los representantes de los trabajadores como por la
intervencion de la administracion. Ambas caracteristicas, tipi-
cas de los despidos colectivos, han sido gravemente reducidas
con el Real Decreto Ley 2012 que aun manteniendo, como no
podia ser de otra manera dada la normativa internacional y
comunitaria, el periodo de consultas, reduce los incentivos para
llegar a un acuerdo con los representantes de los trabajadores y
elimina la autorizacién administrativa.

Tanto la intervencion de los agentes sociales implicados en
la empresa como la intervencién de la administracion publica
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son una exigencia que deriva de la normativa internacional y de
la Unién Europea por esa trascendencia a un plano superior,
publico y colectivo, de intereses. Cierto es que ninguna de estas
normas establecen un grado determinado de intervencion de la
administracion, que puede ir desde el mero control del cumpli-
miento del procedimiento, a la autorizacién o a la intervencién
activa durante todo el proceso. El Estado espafiol ha manteni-
do hasta la actualidad la opcion por reconocerle a la adminis-
tracion la capacidad para denegar la autorizacion para realizar
un despido colectivo. Esta via, particular entre los paises de la
Uni6n Europea, no es necesariamente la mas intervencionista y
es por completo acorde a los marcos normativos de referencia,
tanto europeos como internacionales.

Se trata de una cuestion largamente debatida y que ejempli-
fica claramente un choque de intereses entre la proteccion de
los derechos y la voluntad de facilitar la realizacién de despidos
colectivos. Asi, por un lado la justificacién de la intervencion
administrativa sido reiterada tanto en textos normativos, la Ley
11/1994, como doctrinales. De manera paralela, ha sido cons-
tante su ataque por parte de la Patronal que ha exigido de
manera reiterada la eliminacion de esta intervencion.

Entre los estudiosos del Derecho del Trabajo se venia justi-
ficando esta intervencion teniendo en cuenta la funcién tradi-
cional del despido objetivo. En efecto, el modelo espafiol de
despido colectivo esta, o estaba hasta la reforma de 2012, basa-
do en la casualidad de la decision empresarial y se orientaba, al
menos en la norma, hacia la posibilitacién de la continuidad y
la viabilidad del proyecto empresarial. Por tanto, la autorizacién
administrativa suponia una mayor garantia para los trabajado-
res del principio de estabilidad en el empleo, un reconocimien-
to explicito de los dispares intereses presentes en los procesos
de despido colectivo y del papel de la administracién como
mediadora entre los mismos y un fortalecimiento del papel de
los representantes de los trabajadores.

Debe recordarse, ademas que, antes de la gran reforma ope-
rada por el Gobierno del Partido Socialista en 1994, el Estatuto
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de los trabajadores exigia la autorizacién administrativa tanto
para los procedimientos de movilidad geografica como para la
modificacion sustancial de los trabajadores, la suspension y la
extincion de los contratos por causas econdémicas. Con las
modificaciones llevadas a cabo mediante la Ley 11/1994, orien-
tada, segtin sus propios términos, a conseguir una mayor flexi-
bilizacién de las relaciones laborales, se disminuyé notable-
mente la intervencion publica en el mercado de trabajo (Valdés,
2005), perviviendo la autorizacién administrativa unicamente
en los casos de despido por causas econdmicas en su vertiente
colectiva.

Las razones sostenidas para mantener la autorizacion en
estos casos, dado el intenso debate suscitado, fueron consigna-
das en la exposicion de motivos de la Ley y son hoy mas perti-
nentes que nunca. La introduccién a la norma senalada indica-
ba que "cuando la necesidad de extincion tiene cardcter colectivo
y se encuentra basada en crisis de funcionamiento de la actividad
empresarial, en ella confluyen elementos de trascendental impor-
tancia, vinculados tanto a los derechos de los individuos como a
las posibilidades de supervivencia de las empresas, los cuales,
seguin las soluciones que se adopten, pueden llegar a afectar, en
épocas de especiales dificultades, a la propia viabilidad, incluso,
de los sistemas econémicos y sociales. Por ello, la norma opta por
mantener parcialmente el sistema vigente de intervencion admi-
nistrativa en los despidos colectivos aunque clarificando y objeti-
vando dicha intervencién en todos aquellos supuestos en que, en
funcion de la necesaria intensidad de la medida, los intereses
colectivos econémicos y sociales deben ser ponderados. Por con-
tra, aquéllos en los que predominan los intereses de cardcter indi-
vidual pueden ser remitidos simplemente a los instrumentos juri-
dicos establecidos, con cardcter general, para la defensa de dichos
intereses. Se trata, en definitiva, de garantizar los elementos bdsi-
cos de competitividad de una empresa, haciendo posible que las
decisiones rescisorias, adoptadas con sometimiento a procedi-
mientos legales puedan llevarse a cabo con la finalidad precisa-
mente de mantener en el futuro la pervivencia de la empresa’.
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La intervencion de la administracion como requisito previo
a un determinado tipo de despidos quedaba justificada por la
afectacion a los intereses generales, economico sociales, que
trascendian de la propia relacion de trabajo individual.

Entre las muchas criticas que ha recibido esta intervencion
administrativa destaca la linea fundamentada en su posible
confrontacion con el art. 38 de la Constituciéon Espafola que
consagra el principio de libertad de empresa en el marco de una
economia de mercado. Se vuelve a poner aqui de manifiesto la
presencia de dos intereses concurrentes en los supuestos de
despido colectivo, ambos protegidos desde un punto de vista
constitucional. En efecto, en Espaina el pleno empleo es un
principio rector recogido en el articulo 40 de la Constitucion
que obliga a los poderes publicos a realizar una politica ten-
dente a este objetivo. Esto implica, evidentemente, que el
Estado debe velar por las consecuencias de las actuaciones
empresariales que impacten en el mercado de trabajo y esto
incluye, particularmente, a los despidos colectivos. De esta
manera, la libertad de empresa debe entenderse justificada-
mente limitada por una actividad administrativa que defiende
el interés a una determinada solucién del conflicto con funda-
mento en objetivos ligados a la politica de empleo o a la politi-
ca econdmica en general (Sala y Blasco, 2009).

Pese a todos estos argumentos, la reforma acomete la supre-
sion de la autorizacién administrativa, traspasando una linea
roja que ninguna otra reforma se habia atrevido a plantear y
que sitta al ordenamiento espafol posiblemente por debajo de
las exigencia de la normativa europea, dado que la Directiva
98/59/CE sobre despidos colectivos indica que la administra-
cion debera "buscar soluciones a los problemas planteados por
los despidos colectivos”, busqueda imposible dado el escaso
margen que la reforma deja a la actuacion de la administracion
laboral.

De hecho, el rol de la administracion laboral pasa a ser el de
mero garante del buen orden, ni siquiera de mediador entre las
partes, quedando la voluntad del empresario como tnica fuen-
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te de decision. De esta manera, si hay acuerdo en el procedi-
miento de consultas, el despido colectivo se realizara en los tér-
minos pactados por las partes; si no, sera el empresario el que
decida el numero y los concretos trabajadores individualmente
afectados, asi como la indemnizacién, no inferior a 20 dias por
afo trabajado. Evidentemente, al derivar la decision a la volun-
tad del empresario se dejan de lado todos los bienes juridicos
protegidos que trascienden del interés empresarial, convirtien-
do el despido colectivo en una herramienta mas al servicio de
la racionalidad economicista.

Por afiadidura, esta supresion se acompana de una modifi-
cacion en el procedimiento de despido colectivo, que lo simpli-
fica con llamativas rebajas. Entre otras: la no exigencia de que
en el periodo de consultas con los representantes de los traba-
jadores, o con la comision designada a esos efectos, se traten las
causas motivadores sino sélo los efectos del despido; la elimi-
nacion de la obligacion de entregar documentos acreditativos
de la situacion econémica de la empresa, reduciéndose la docu-
mentacion a una memoria explicativa o, fundamentalmente, la
no necesidad de acuerdo con los trabajadores. A falta de acuer-
do, el empresario adoptara la medida que considere adecuada y
simplemente tendra que comunicarlo a la autoridad laboral.

Valorando en conjunto esta simplificacion del procedimien-
to de despido colectivo podemos ofrecer una respuesta a la pre-
gunta que titula el epigrafe. La propia exposiciéon de motivos ya
apuntaba, de hecho, una solucién a este interrogante al sefialar
que existia una tendencia a alcanzar acuerdos con los represen-
tantes de los trabajadores durante el periodo de consultas como
modo de asegurar la autorizacion de la autoridad laboral pero
que ello se hacia a costa de satisfacer indemnizaciones a los tra-
bajadores por encima de la previstas legalmente para este des-
pido. Asi, el Gobierno reconoce que la voluntad empresarial de
alcanzar acuerdos con los trabajadores derivaba del temor a la
intervencion administrativa, lo cual, ciertamente, rompe con el
espiritu de negociacién y composicion de intereses que parecia
presidir la institucion del periodo de consultas y la intervencion
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mediadora de la administracion. Descalificando la interven-
cion administrativa de caracter compulsivo, al considerarla un
mero resorte inflacionario de las indemnizaciones (Molina,
2012), la reforma deja al empresario con las manos libres para
proceder al despido colectivo, que recordamos trasciende de los
intereses individuales, sin la vigilancia del poder publico y sin
la necesidad de pactar las indemnizaciones y los términos del
despido con los trabajadores.

Tal vez olvida el Gobierno, o tal vez lo computa y no le pare-
ce relevante, que esas indemnizaciones elevadas eran fruto de la
negociacion y por tanto un elemento de "paz social significati-
vo" que elimina la norma. Tampoco parece reconocer la conse-
cuencia mds obvia de la regulacién impuesta por la via del RDL,
y que, segtin la dindmica del mercado de trabajo espaiiol apare-
ce como evidente: la facilidad de acceso a los despidos colecti-
vos va a convertirlos en una opcién mas atractiva que la adap-
tacion de mecanismos de flexibilidad interna, sin despido, lo
que va a comportar una mayor destrucciéon de empleo
(Falguera, 2012).

Una vez mads, la reforma apuesta por abaratar facilitar el des-
pido pasando por encima del objetivo que la misma norma dice
perseguir: el fomento del empleo.

¢) Ampliando objetivos: el ataque contra el personal

laboral al servicio de la administracion publica

En la linea de facilitar el despido, el Real Decreto Ley 3/2012
da un paso mas, que apunta en la direccion ya senalada de ir
reduciendo el dmbito de proteccion del principio de estabilidad
en el empleo, tanto en el plano material como subjetivo, al pre-
ver expresamente la posibilidad de aplicar el procedimiento de
despido colectivo al personal laboral del sector publico.

Las reticencias existentes anteriormente para utilizar esta
via estaban bien fundamentadas. El despido objetivo se basa,
como vefamos, en una necesidad de la empresa basada en cau-
sas econdmicas, técnicas, organizativas o de producciéon que
haga razonable, utilizando los términos tradicionales, acudir al
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despido para impedir un empeoramiento de la situacion
empresarial o producir una mejora de la situacién competitiva
de la empresa. Estos conceptos son de dificil aplicacion en la
Administracion publica, por lo que esta via era, por norma
general, rechazada por la Autoridad laboral.

Con la reforma, el Gobierno hace caso omiso de estas reti-
cencias, estableciendo que si concurren causas econdmicas, y
esto sucederd cuando se produzca en las Administraciones
publicas una situacion de insuficiencia presupuestaria sobreve-
nida y persistente (de nuevo tres trimestres bastaran) para la
financiacion de los servicios publicos correspondientes, es
posible acudir a la figura del despido objetivo, sea individual o
colectivo. También cabe ahora este despido, cuando concurren
causas técnicas —cambios, entre otros en el dmbito de los
medios o instrumentos de la prestacion del servicio pablico de
que se trate— o causas organizativas —cambios, entre otros, en el
ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal ads-
crito al servicio publico.

De esta manera, el Gobierno del Partido Popular abre la via,
en términos considerablemente inciertos, para una "poda a la
griega” del empleo publico, o lo que es lo mismo, la reduccién
del déficit de las administracion por la via del ajuste de planti-
llas (Molina, 2012). Y esta accioén provoca a la vez una profun-
dizacién de la brecha entre funcionarios y personal laboral al
servicio de las Administraciones publicas, diferenciacion que
hace pocos afnos se intentd reducir con la aprobacion del
Estatuto Basico del Empleado Publico. El objetivo plausible,
que se detecta en otros momentos de la reforma, es generar una
suerte de lucha de intereses entre los trabajadores, fracturando-
los como colectivo, con el discurso dominante de que los dere-
chos de algunos de ellos, como los funcionarios, son en realidad
privilegios respecto de los otros. De esta manera, esta amplia-
cion subjetiva del dambito del despido por causas derivadas de la
situacion empresarial hacia el terreno de la Administracion
publica, se da un paso hacia el que puede ser el resultado final
querido por el Gobierno, la meta de desestabilizar, incluso
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basandose en un supuesto y forzado apoyo social, el ultimo
ejemplo de trabajadores estables: los funcionarios.

d) El beneficio econémico por encima de la salud de los
trabajadores: ;control del absentismo o discriminacion
de los enfermos?

Desde hace unos aflos el debate sobre el absentismo viene
ocupando un lugar destacado entre las cuestiones "a reformar”
dentro del ambito del despido. Pareciera que las empresas, o sus
asesores, han redescubierto una via para despedir (Lujan, 2008)
y que contrariados por los limites que el Estatuto imponia a la
misma, derivados en buena medida por la necesaria proteccion
del derecho a la salud, han venido exigiendo una revisién de su
regulacion.

La regulacion del despido por faltas de asistencia viene de
lejos, estando ya presente en la Ley de Relaciones de Trabajo de
1977 con una redaccion que pasé directamente al Estatuto de
los Trabajadores de 1980. A pesar de la longevidad de inclusién
de esta cuestion en la normativa, en ningin momento se ha
incluido una definicién de absentismo, mas alla de vincularlo
con las faltas de asistencia del trabajador, aun justificadas pero
intermitentes, y diferenciar entre el absentismo individual y el
de la plantilla.

Segun la regulacion anterior a la reforma del Partido
Socialista de 2010, plasmada en la Ley 35/2010, era posible des-
pedir a un trabajador por faltas de asistencia al trabajo, aun jus-
tificadas pero intermitentes, siempre que se diera un doble
requisito: las faltas de asistencia individuales debian alcanzar el
20 por 100 de las jornadas hébiles en dos meses consecutivos, o
el 25 por 100 en cuatro meses discontinuos dentro de un perio-
do de doce meses. Ademas, el indice de absentismo total de la
plantilla del centro de trabajo debia superar 5 por 100 en los
mismos periodos de tiempo. Con la reforma de 2010, el por-
centaje de indice de la plantilla se rebajé del 5 por 100 al 2,5 a
efectos de facilitar el uso empresarial de este despido.
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No toda falta de asistencia es computable para determinar el
indice de absentismo. Como sefala el articulo 52.d) del
Estatuto de los Trabajadores, no entran en el computo ni las
debidas a huelga legal, ni las derivadas del ejercicio de activida-
des de representacion legal de los trabajadores, de accidente de
trabajo, maternidad y paternidad, riesgo durante el embarazo y
durante la lactancia natural, enfermedades causadas por emba-
razo, parto o lactancia, licencias y vacaciones, enfermedad o
accidente no laboral, cuando la baja haya sido acordada por los
servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de
veinte dias consecutivos o las motivadas por la situacion fisica
o psicolégica derivada de violencia de género. En definitiva, las
computables son las derivadas de una enfermedad comun cuya
duracion no supere los 20 dias.

La finalidad de la regulacion de este despido siempre ha sido
clara, se trata de proteger al empresario frente a los gastos exce-
sivos que le pueden producir aquellos trabajadores con una
excesiva morbilidad, esto es, cuyas faltas de asistencia, reitera-
das e intermitentes, dafian el adecuado funcionamiento de la
empresa. Para valorar si existe o no este dafio se establecia el
doble rasero, absentismo individual/absentismo de plantilla, a
efectos de equiparar los sacrificios entre el empresario, que no
tenia que soportar el dafio que un indice elevado de absentismo
en plantilla pudiera provocarle, y el trabajador, cuyo derecho a
no ser despedido por ausencias justificadas sdlo se podria ver
limitado si sus ausencias provocaban realmente, objetivando
segun indices globales, un dafio excesivo al empresario.

En estos términos, y dado que el despido del trabajador con-
lleva una indemnizacién de 20 dias por afio trabajado, era posi-
ble entender que la regulacion del absentismo no vulneraba el
cumplimiento del articulo 6 del Convenio 158, en el que se
establece que "la ausencia temporal del trabajo por motivo de
enfermedad o lesién no deberd constituir una causa justificada
de terminacion de la relacion de trabajo”.

Sin embargo, la reforma laboral de 2012 ha invertido los tér-
minos del debate, sitda al trabajador ausente como presunto
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culpable de su propia enfermedad y para vincular directamen-
te el despido a las ausencias individuales y quitar asi el filtro del
indice de absentismo de plantilla. Se afirma en defensa de esta
medida que las faltas al trabajo, aun justificadas, son una cues-
tion individual de cada trabajador, que es por tanto punible aun
cuando el empresario no esté sufriendo un dafio que exija pro-
teccion, perjuicio que antes se objetivaba con el indice global de
absentismo.

Se deja asi, una vez mas, al trabajador "solo ante el peligro”,
limitandose a la esfera punitiva, mas ventajosa para al empresa-
rio, sin intentar atacar el tema del absentismo por otras vias
(Molina, 2012). Olvida por tanto el Gobierno que en las situa-
ciones de absentismo confluyen muy diversos factores, con-
templados actualmente en la negociacién colectiva, como son
la permanencia en el puesto de trabajo durante periodos de
tiempo largos, las politicas adecuadas de prevencion de riesgos
laborales, la estabilidad en las condiciones de trabajo y un largo
etcétera de cuestiones, ligadas al trabajo digno, estable y de cali-
dad, que en el discurso empresarial aparecen como costes cuya
reivindicacion ha devenido ya demodé.

2.1.2. La reforma abarata el despido: la reduccion de la in-
demnizacion y la eliminacion de los salarios de tramitacién

Tradicionalmente, nuestro Derecho del Trabajo ha configu-
rado dos tipos de despido segtin la causa que lo fundamentara,
el despido disciplinario y el objetivo que analizabamos en epi-
grafes anteriores. Como es bien sabido, el despido disciplinario
requiere un incumplimiento grave y culpable del trabajador,
esto es, una justa causa para que el empresario pueda finalizar
el contrato. Si el trabajador considerara la causa inexistente e
impugnara la decision empresarial, el despido podria ser consi-
derado improcedente por resolucion judicial, lo cual provo-
caria la obligacién del empresario de readmitir o indemnizar al
trabajador, reparandole el dafio sufrido por la ilegalidad que él
mismo ha cometido.
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Como supuesto ilicito, el despido sin causa deberia ser una
excepcion, siendo la norma el comportamiento empresarial
adecuado a las leyes. Sin embargo, es bien sabido que la excep-
cion se ha convertido en regla general como consecuencia de la
politica de incentivacion del despido sin causa que viene
plasmandose desde hace aflos, bien por la via de la reduccién de
la indemnizacidn, con el contrato de fomento del empleo, bien
por la via de la limitacion de los supuestos de pago de salarios
de tramitacion, esto es, los salarios dejados de percibir por el
trabajador entre la fecha del despido y la declaracion de impro-
cedencia del mismo.

Comenzando por la indemnizacion, debemos recordar que
la rebaja de la cantidad que el empresario le debe al trabajador
por despedirle sin justa causa no es una novedad. De hecho, la
generalizacion del despido improcedente indemnizado con 33
dias por afio trabajado se produjo ya con la reforma de 2010,
con la Ley 35/2010, que generaliz6 la utilizacion del ahora desa-
parecido contrato de fomento de la contratacion indefinida. La
reforma laboral de 2012 da un paso mas y sustituye, con carac-
ter total, la tradicional indemnizacion de 45 dias por afo traba-
jado con un maximo de 42 mensualidades por la de 33 dias con
un maximo de 24.

La segunda via para abaratar el despido, la eliminacion de
los salarios de tramitacion, también viene de lejos. Como decia-
mos, estos salarios se definen como la cantidad igual a la suma
de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta la notificacion de la sentencia que declare la improceden-
cia o hasta que el trabajador hubiera encontrado otro empleo.
Segun ha sefialado reiteradamente el Tribunal Supremo (STS
14 marzo 1995), los salarios de tramitacion tienen un caracter
indemnizatorio, orientdndose a compensar al trabajador por el
perjuicio sufrido por el despido y la pérdida de la retribucién
entre ese momento y el reconocimiento judicial de que la deci-
sion empresarial de despedir habia sido ilicita. De esta manera,
los salarios de tramitacién se han configurado tradicionalmen-
te como la otra pata de la dimension patrimonial del despido
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injustificado y el aspecto reparador del daio que al trabajador
provoca el despido mads atacado por el discurso que entiende el
despido como un instrumento de regulaciéon del mercado de
trabajo (Baylos y Pérez Rey, 2009).

La primera piedra en el camino de la supresion de esta can-
tidad reparadora la puso el Partido Socialista con la reforma de
1994, que permitié al empresario limitar los salarios de trami-
tacion, pagando solo los relativos a los dias transcurridos entre
la fecha del despido y la conciliacion previa, si en ese acto el
empresario reconocia que no tenfa causa para despedir y
ofrecia la indemnizacion prevista, que era de 45 dias de salario
por afo trabajado.

Seis afios mas tarde, el Partido Popular intenté eliminar
totalmente los salarios de tramitacion con el Real Decreto-Ley
5/2002. Esta reforma fue contestada con una huelga general,
que forzo6 al Gobierno a corregir la medida, recuperando sélo
en parte, la figura de los salarios de tramitacién. En efecto, la
Ley 45/2002 hacia desaparecer parcialmente estas cantidades,
reforzando la dimension extrajudicial del despido al permitir lo
que se ha venido conociendo como despido exprés y que en
realidad era una ampliacién de lo ya comenzado en 1994. Esta
via, vigente hasta la reforma 2012, permitia al empresario evi-
tar el pago de los salarios de tramitacion, en los casos en que a
él le correspondia la opcion entre readmision e indemnizacion,
mediante el reconocimiento de la improcedencia del despido y
la puesta a disposicion del trabajador la indemnizacion.

Esta estructura perseguia un objetivo claro, por un lado
desincentivar la reaccién judicial del trabajador, dado que el
empresario ya habia reconocido su ilicito, y por otro incentivar
al empresario a realizar despidos sin causa, reduciendo las con-
secuencias para él y el contenido reparador para el trabajador
(Baylos y Pérez Rey, 2009). Con ello, con el despido exprés, se
conseguia abaratar el despido, beneficiando el despido descau-
salizado, lo cual implicaba una grave desatencion al principio de
causalidad del despido y a su revisién jurisdiccional, que como
hemos visto vienen impuestas por el convenio 158 de la OIT.
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La reforma de 2012 procede a la generalizacion de esta for-
mula rdpida para despedir, recuperando el contenido del Real
Decreto Ley 5/2002. Curiosamente, con un ejercicio de cinismo
normativo abrumador, la reforma parte de una critica al despi-
do exprés, establecido por el propio Partido Popular. Se afirma
que aunque este despido es beneficioso en términos de rapidez
y seguridad econdmica, no se adecua a un sistema que busque
asegurar a los trabajadores la seguridad en el empleo. Por ello,
diciendo perseguir este principio, la reforma afirma eliminar la
especialidad del despido exprés de manera harto curiosa: elimi-
nando con cardcter casi total los salarios de tramitacion, altimo
bastion de la estabilidad en el empleo, generalizando asi el aho-
rro en costes para los empresarios que permitia el despido
exprés pero eliminando con caracter cuasi general el entrama-
do de requisitos que se habian ido construyendo en torno a esta
figura (Molina, 2012).

En otras palabras, del dicho al hecho hay un abismo. El con-
tenido de la norma evidencia que lo que el Gobierno persigue,
y consigue, es eliminar los salarios de tramitacion, consideran-
dolos como un coste anadido e injustificado a la decision del
empresario de librarse del trabajador (sin causa justa).

Con la regulacién actual, el trabajador sélo tendra derecho
a los salarios de tramitacién en los casos en que el empresario
opte por readmitirlo en la empresa tras la declaraciéon judicial
de que el despido es improcedente. La repercusion de este cam-
bio es evidente, con esta medida lo que se incentiva no es la per-
manencia del trabajador en su puesto de trabajo sino la finali-
zacion de la relacién laboral, incluso cuando no hay causa para
ello, con el mero pago de una indemnizacion tasada en 33 dias
de salario por aflo de servicio y el ahorro de los salarios de tra-
mitacién. La norma mantiene, no obstante, estos salarios de
tramitacion para los representantes de trabajadores, que tienen
reconocida la opcidn entre la indemnizacion o la readmision.

Como ha senalado un certero analisis (Molina, 2012), por
un lado, esta regulacion "carece de cualquier base de racionali-
dad econémica —favor hacia decisiones amparadas en el ajuste
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a la realidad econdmica, productiva o de organizacién u orden
de convivencia en una empresa- y sélo se articula sobre un ele-
mento emocional, por tanto irracional -la confianza empresa-
rial- y de arbitrariedad —el mero célculo econémico o de utili-
zad favorable a un contratante- pero sin analisis de eficiencia,
sélo de rentabilidad” y podriamos afadir que, en todo caso a
corto plazo. Por otro lado, con la eliminacion los salarios de tra-
mitacion lo que el Gobierno del Partido Popular persigue es
desincentivar el recurso del trabajador a la valoracion judicial
de su despido, puesto que a no ser que éste sea considerado
nulo, no va a obtener una mayor proteccion frente a la ilegali-
dad cometida por el empresario.

Lo senalado en los pérrafos precedentes puede sintetizarse
como sigue (Falguera, 2012):

— Si el despido se realiza por un incumplimiento grave y culpable
del trabajador, causa disciplinaria, y es declarado improceden-
te, no hay consecuencias para el empresario.

— Si el despido se realiza por idénticas causas y no es procedente,
lo que implica que el empresario no ha conseguido acreditar el
incumplimiento del trabajador, esto es, no tiene causa para
despedir, abonard al trabajador una indemnizacion de treinta
y tres dias por afo de antigiiedad. Esta cantidad equivale a
menos de tres cuartas partes que antes y con un tope de prac-
ticamente la mitad que en la redaccion anterior y sin salarios
de tramitacion. Idéntica cantidad se abonara si se alegan cau-
sas objetivas y no consiguen demostrarse. Por afiadidura, al
eliminar los salarios de tramitacion no sélo se rebaja la cuantia
directa sino también las cotizaciones sociales por estos sala-
rios.

— Si el despido es objetivo y se demuestran las causas, el empre-
sario que tenga menos de 25 trabajadores pagara 12 dias por
aio de antigiiedad y el FOGASA los ocho restantes. Si la
empresa tiene mas de 25 trabajadores, el empresario debera
cubrir la totalidad de 20 dias.
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Todo ello con una condicién, que el trabajador tenga dere-
cho a una indemnizacién por despido, cosa que pierde por
completo con el nuevo "contrato por tiempo indefinido de
apoyo a los emprendedores”, una denominacién edulcorada de
lo que, en realidad va a ser el nuevo "contrato unico" con des-
pido libre.

2.1.3. La reforma instaura el despido libre:
el contrato "indefinido” para emprendedores

El instrumento mds pernicioso en términos de ruptura del
principio de estabilidad en el empleo es, sin duda, el nuevo
“contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores”. Este contrato, que se justifica dentro de las
medidas para fomentar la contratacion indefinida, tiene un
rasgo caracteristico fundamental: autoriza el despido libre, sin
causa y no indemnizado, durante su primer afio de duracion.

Con esta curiosa concepcion de la promocién del empleo
indefinido, el Gobierno del Partido Popular regula una nueva
modalidad contractual, procediendo en primer lugar a eliminar
el antiguo contrato de fomento de la contratacion indefinida,
que pierde su sentido al haberse generalizado la indemnizacién
de 33 dias. A continuacion, la reforma crea este contrato, diri-
gido a las empresas que tengan menos de 50 trabajadores, el
99,23% de las empresas espafolas segun reconoce el propio
Real Decreto Ley 3/2012. Aun cuando segin la norma, este
contrato se celebrara por tiempo indefinido y a jornada com-
pleta, la realidad es bien otra, dado que se establece que en este
contrato el periodo de prueba que serd, en todo caso, de un aio.
No se contempla en la norma ninguna regulaciéon del periodo
de prueba mas alla del establecimiento del limite temporal.

Con la creacion de esta modalidad contractual la reforma
no solo desnaturaliza el periodo de prueba sino que crea, de
facto, una suerte de contrato tnico con despido libre y no
indemnizado, que se convertird sin duda en la modalidad mas
utilizada por una amplia mayoria de las empresas espaiiolas.
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a) Un periodo de prueba que enmascara

el despido libre y no indemnizado

El periodo de prueba es una institucion orientada al mutuo
conocimiento entre las partes de la relacion de trabajo. Durante
este periodo, se comprueba la aptitud profesional y la adapta-
cion al puesto de trabajo del trabajador contratado y su dura-
cién se relaciona con la dificultad o cualificacién del trabajo a
realizar. Por eso, el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores
prevé, en defecto de convenio, una mayor duracion del periodo
de prueba en los trabajos cualificados y de direcciéon o supervi-
sion. Dado este objetivo, el periodo de prueba tiene un caracter
temporal y provisional, con una duracién, por lo general, breve.
Ademas, y de manera coherente con este objetivo, la utilizacion
del periodo de prueba esta limitada, puesto que no puede utili-
zarse cuando el trabajador ya haya desempefiado las mismas
funciones en la empresa con anterioridad.

El punto clave del periodo de prueba es que, durante el
mismo, empresario y trabajador podran decidir libremente
sobre la continuidad de la relacién laboral, en base a la com-
probacién de la mutua satisfaccion. Pero esta libertad para des-
pedir no es un fin en si mismo, sino que deriva de la verdadera
funcion del periodo de prueba que no es otra, insistimos, que el
conocimiento de las partes de una relacion de trabajo que, en
principio, deberia de prolongarse en el tiempo.

La duracion del periodo de prueba se establece o bien en los
convenios colectivos o, en defecto de éstos, en el art. 14 del
Estatuto de los Trabajadores. El dispone que este periodo no
puede exceder de seis meses para los técnicos titulados, ni de
dos meses para los demds trabajadores, cuando la empresa
tenga veinticinco o mas trabajadores, o de tres meses, si es
menor el nimero de empleados. La necesidad de limitar la
duracion de este periodo segun parametros de razonabilidad y
proporcionalidad también deriva de la jurisprudencia, habien-
do recordado el Tribunal Supremo que el establecimiento de un
periodo de prueba excesivamente largo en un convenio colecti-
vo puede encubrir situaciones de fraude de ley, enmascarando
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una finalidad no querida por el Estatuto de los Trabajadores al
regular el periodo de prueba (STS 20 junio 2011). Estos limites
se refuerzan si atendemos a las obligaciones que nos imponen
las normas internacionales. El periodo de prueba es una de las
excepciones a la obligacion de despedir con justa causa que se
deriva del Convenio 158 de la OIT, pero sélo si la duracion de
este periodo ha sido fijada de antemano y es razonable con el
objetivo de la prueba.

Teniendo en cuenta este marco, la introduccién por la refor-
ma de 2012 de un periodo de prueba de una duracion genérica
de un afo, con una norma de orden piiblico econdmico-laboral
y por tanto indisponible para la autonomia colectiva (Molina,
2012) desnaturaliza esta figura, elude de manera desproporcio-
nada la estabilidad en el empleo y por tanto el contenido del
articulo 35.1 de la Constitucion y es contrario a la normativa
internacional.

Es evidente por tanto que la reforma no queria configurar
un verdadero periodo de prueba sino enmascarar su verdadera
intencion, que es instaurar el debatido "contrato inico" con
despido libre. De nada sirve alegar en su defensa que es s6lo por
un aflo y que su ambito es unicamente el de las empresas de
menos de cincuenta trabajadores. En primer lugar, porque muy
probablemente ninguno de estos contratos van a tener una
duracion superior a un ano. ;Qué empresario va a optar por un
contrato indefinido ordinario, con indemnizacién por despido,
o0 por un contrato temporal, que también tiene reconocida la
indemnizacion por finalizacion, cuando puede optar por un
contrato por despido libre y gratuito?. La regulacién del con-
trato no prevé ni tan siquiera limites al encadenamiento del
mismo, por lo que parece posible que nos encontremos ante
puestos de trabajo permanentemente ocupados por trabajado-
res contratados por menos de doce meses y despedidos sin
indemnizacion, para volver a ser contratados en idénticas cir-
cunstancias.

No obstante, hay varias lineas rojas que, todavia, deben ser
tenidas en cuenta. El primero deriva de la propia configuracién
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del periodo de prueba. El articulo 14.1 del Estatuto impide fijar
un periodo de prueba si el trabajador ya ha desempenado las
mismas funciones con anterioridad en la empresa, bajo cual-
quier modalidad contractual. En tanto en cuanto esta prohibi-
cion no ha sido contradicha por la reforma de 2012 debe enten-
derse que en el caso de contratar a un trabajador que entre en
este supuesto con un contrato para emprendedores, el periodo
de prueba de un afio no seria aplicable. Por otro lado, el segun-
do limite deriva de la propia norma de reforma que prohibe uti-
lizar este contrato a las empresas que en los seis meses anterio-
res hubieran "realizado extinciones de contratos de trabajo por
causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia judi-
cial" o hubieran "procedido a un despido colectivo... con poste-
rioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley, y para la
cobertura de aquellos puestos de trabajo del mismo grupo pro-
fesional que los afectados por la extincién o despido y para el
mismo centro o centros de trabajo".

b) El fomento de la precariedad: bonificaciones y
descuentos para incentivar el uso del despido libre

Tras la regulacién de esta nueva modalidad contractual la
norma acomete con entusiasmo su promocion, a costa de redu-
cir el dinero que se ingresa en las arcas publicas. En efecto, la
utilizacion de este contrato conlleva incentivos fiscales cuando
se contrate a menores de treinta afos o parados que sean bene-
ficiarios de una prestacion contributiva de desempleo. En este
ultimo caso, la deduccidn fiscal para la empresa sera del 50 por
ciento de la prestacion pro desempleo que el trabajador tuviera
pendiente de percibir con el limite de doce mensualidades,
siempre que el desempleado la haya percibido durante al menos
tres meses. A las deducciones fiscales les acompanan bonifica-
ciones en las cuotas empresariales a la Seguridad Social, aplica-
bles cuando la contratacion afecte a menores de treinta afos,
mayores de cuarenta y cinco, incrementandose si se trata de
mujeres en sectores de baja representacion femenina. Para el
cobro de estos incentivos, y en un intento de escenificar la
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voluntad de promocion del empleo de larga duracion, la norma
exige que el trabajador haya sido mantenido en el empleo al
menos tres anos. Ademds, en esta modalidad contractual los
trabajadores podran compatibilizar el salario que le paga el
empresario con el 25 por 100 de la cuantia de la prestacion que
tuviera reconocida y pendiente de percibir en el momento de su
contratacion.

Las criticas que merecen estos incentivos son cuantiosas.
Los mismos suponen una transferencia de dinero publico hacia
el empresario, que no es la tinica en la norma; imponen una dis-
criminacion precisamente del colectivo mas precario, los para-
dos sin prestacion o los que cobran prestaciones no contributi-
vas, que no ven incentivada su contratacion (Casas, Rodriguez-
Piflero, Valdés, 2012) y, como colofén, el conjunto de la regula-
cién nos demuestra, una vez mas, que la voluntad del Gobierno
es imponer al trabajador la carga con los riesgos de la empresa,
sin que en ningun caso se prevean medidas similares respecto
de los beneficios (Molina, 2012). El principio de ajenidad en los
riesgos y frutos, fundamental en el codigo genético del Derecho
del Trabajo, sigue haciendo aguas.

Por otro lado, la compatibilidad entre salario y prestacién
por desempleo provoca una desnaturalizacion de la segunda,
que no esta creada para complementar salarios bajos, demos-
trando de nuevo claramente la voluntad de provocar una reba-
ja salarial generalizada que preside la reforma. En efecto, se
abre una via para contrataciones basadas en bajos salarios
(Molina, 2012), con la "excusa" de que éstos se compensaran
con las prestaciones, esto es, con dinero previamente detraido
del salario del trabajador. La paradoja esta servida: los trabaja-
dores vamos a pagarnos parte de nuestro propio salario.

En definitiva, con este contrato se instaura la precariedad y
la temporalidad en el un mercado de trabajo que ya tiene una
tasa de temporalidad del 24% muy por encima de la media de
la UE27, que se sittia en un 15%. Asi, no servira de nada el ade-
lantamiento en un afio -hasta 31 de diciembre de 2012~ de la
entrada de nuevo en vigor de la regla prohibitiva del encadena-
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miento de determinados contratos temporales del art. 15.5. ET.
Los contratos temporales ya no son necesarios, basta con este
contrato "indefinido" cuya duracién queda al arbitrio de la
voluntad del empresario.

Asi las cosas, la modalidad estrella de la reforma es en reali-
dad un contrato tnico con despido libre y no indemnizado,
mediante el cual "se priva a los trabajadores de su derecho fun-
damental "a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir,
a no ser despedidos si no existe una justa causa’, integrante del
derecho al trabajo reconocido en el art. 35.1 CE segun la juris-
prudencia constitucional (STC 22/1981, FJ 8), y limitar signifi-
cativamente durante ese mismo tiempo el control judicial sobre
la decision resolutoria, y con ¢l el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), ya que, como se dijo, la mayor facilidad
con que se desenvuelve la voluntad extintiva empresarial
durante el periodo de prueba, libre de causa y de motivacion de
esa causa, se corresponde con la limitacién del control judicial
sobre la causa y su motivacion, que solo alcanza a las discrimi-
natorias o lesivas de derechos fundamentales y a las ajenas al
propio objeto de la prueba” (Casas, Rodriguez-Pifiero, Valdés,
2012).

¢) Mirandonos en el espejo francés:

la Cour d'Appel ya tumbé el CNE.

El Decreto gubernamental de 2 de agosto de 2005 instaur6
en Francia un género nuevo de contrato: el contrato "nuevos
empleos” (Contrat nouvelles embauches o CNE). Se trataba de
un contrato de duracién indeterminada, con una caracteristica
especial, durante los dos primeros afios de contrato, periodo
llamado de consolidacién del empleo, el empresario podia rom-
per el contrato sin ofrecer ninguna explicacion.

Desde el momento de su aprobacidn, esta modalidad con-
tractual estuvo en el centro del debate politico, sindical y juri-
dico. Finalmente, la Cour d'Appel de Paris, en su sentencia de 6
de julio de 2007, considerd que este modelo contractual es con-
trario a las disposiciones del Convenio N° 158 de la OIT.
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Pueden resumirse las caracteristicas del CNE brevemente, a
efectos de destacar las similitudes con el contrato para empren-
dedores que tratamos en este epigrafe. El ambito de aplicacion
del CNE era amplio, podia ser utilizado por empresas que
cuenten con un maximo de veinte trabajadores, cumplido este
requisito inicamente se encuentran excluidas de su dmbito las
empresas publicas, las empresas adaptadas y los centros de tra-
bajo a domicilio asi como los empresarios individuales. En
cuanto a los trabajadores que podian ser contratados, no se pre-
veia ningun limite, ni de edad ni formacién. Durante el "perio-
do de consolidacién”, similar al periodo de prueba de nuestro
contrato estrella, el empresario podia finalizar la relacion labo-
ral sin alegar causa alguna, tan s6lo debia notificacion de la
ruptura, mediante un preaviso con una duracién progresiva
ligada a la antigiiedad en la empresa, (de dos semanas del
segundo al sexto mes y de un mes en adelante). Una vez termi-
nado el contrato, el trabajador percibia una indemnizacién
igual a un 8% del monto total de la remuneracién bruta recibi-
da desde la conclusion de su contrato y otras pequefias canti-
dades con voluntad indemnizatoria.

El 6 de julio de 2007 la Cour d'Appel de Paris estim¢ par-
cialmente el recurso de apelacion interpuesto por una trabaja-
dora en el curso de un proceso contra su empresario en rela-
cién, entre otros motivos, a la utilizaciéon del CNE. En la sen-
tencia, la Cour d'Appel mantuvo que este contrato es contrario
a las disposiciones del Convenio N° 158 de la OIT y no es, por
tanto, aplicable en el caso concreto. Por ello, segun la sentencia,
el contrato de la trabajadora debia ser recalificado como un
contrato de duracién indeterminada, por lo que su ruptura, que
no se habia realizado cumpliendo con el procedimiento de des-
pido generalmente aplicable a este tipo de contratos, habia sido
abusiva o, en nuestros términos, improcedente.

Para llegar al mencionado fallo, la Cour d'Appel sigue en la
sentencia un razonamiento en tres fases: aplicabilidad de la
normativa internacional al caso concreto, adecuacién del
Decreto gubernamental de 2 de agosto de 2005 al Convenio N°
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158 de la OIT y delimitacion de las excepciones previstas en el
mencionada Convenio. El interés de este razonamiento para las
posibles argumentaciones juridicas relativas a nuestro contrato
para emprendedores nos llevan a incluir un comentario en pro-
fundidad sobre esta sentencia.

Como punto de partida, la Corte sostuvo la plena aplicabili-
dad de la norma internacional considerando el Convenio 158
de la OIT contiene disposiciones de cardcter obligatorio y nor-
mativo, con formulacién completa y precisa que no necesitan
reglas de aplicacion, siendo por tanto directamente aplicables
en derecho francés, y lo mismo podriamos predicar respecto
del derecho espaiol. De esta manera, y en base al principio de
primacia del derecho internacional sobre la norma interna, no
es necesario que un texto normativo haga referencia a la
Convencion 158 para que su contenido se vea sujeto al respeto
a la misma. Por ello, la ausencia de esta mencién en la regula-
cién del CNE no es en ningtin caso obice para la aplicacion del
Convenio.

Tras recordar la primacia del derecho internacional, la Cour
d'Appel pasé a examinar la configuracion normativa del CNE,
en concreto del "periodo de consolidaciéon”, que podriamos
equiparar con nuestro periodo de prueba de un afno. Segtn la
Corte, durante este periodo "se excluyen las reglas relativas al
examen por el juez de la regularidad y del caracter real y serio
del despido, a la motivacion de la carta de despido, a la entre-
vista previa, al periodo de preaviso, a la notificacion del despi-
do, a la indemnizacion legal del despido y a la indemnizacion
por despido irregular y abusivo", siendo todo ello contrario al
derecho internacional y a la propia normativa francesa que
establece la exigencia de la justa causa, de la causalidad del des-
pido, para que el empresario pueda extinguir el contrato, asi
como el respeto a un procedimiento adecuado.

Tras el examen del régimen normativo del CNE respecto del
Convenio N° 158 y al comprobar su inadecuacién con el
mismo, la Corte aborda el tercer pilar de la sentencia, la inte-
gracion del CNE en alguna de las exenciones al ambito de apli-
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cacion del Convenio N° 158, previstas en su art. 2. En particu-
lar, el apartado 2.b de este articulo que, como vimos, permite
excluir del ambito de la norma a los trabajadores que se
encuentren efectuando un periodo de prueba.

El Decreto gubernamental de 2 de agosto de 2005, que regu-
laba el CNE, no daba ninguna indicacion acerca de la naturale-
za de los dos afos a lo largo de los cuales es posible evitar la
aplicacion de las disposiciones del Codigo de Trabajo, a pesar
de ello, la Corte analizé la posibilidad de considerarlos como
un periodo de prueba y activar asi la excepcion del art. 2 del
Convenio N° 158. Como ya vimos, la misma requiere como
requisito necesario la obligacién general de que el periodo
excepcional tenga una "duracion razonable".

Para valorar si existe esta razonabilidad, la Cour d'Appel
procedia a realizar un control de la proporcionalidad de la
medida, considerando los objetivos del modelo contractual, tal
y como han sido definidos por el gobierno, y la magnitud de los
derechos de los trabajadores que se limitan. Realizando este
examen la Corte afirmé que "... durante un periodo de dos
afos el contrato " nuevos empleos " priva al trabajador de lo
esencial de sus derechos en materia de despido colocandolo en
una situacion comparable a la existente en un momento ante-
rior alaley de 13 de julio de 1973 en la cual la carga de la prue-
ba del abuso de la ruptura recaia en el trabajador ; esta regre-
sion es contraria a los principios fundamentales del Derecho
del Trabajo, desarrollados por la jurisprudencia y reconocidos
por la ley, priva a los trabajadores de las garantias de ejercicio
de su derecho al trabajo; que en la lucha contra el paro, la pro-
teccion de los trabajadores en el empleo parece ser un medio
como minimo tan pertinente como las facilidades dadas a los
empresarios para despedirlos y que es como minimo paraddji-
co animar la contratacion facilitando los despidos”. Tras esta
afirmacion y recordando que ningun pais europeo ha aprobado
una medida semejante, la Cour d’Appel considerd que el perio-
do de dos afios excede de lo razonable y no puede, por tanto,
considerarse incluido en la excepcion prevista en el art. 2 del
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Convenio N° 158 de la OIT. Por todas las razones antedichas y
afirmando que el Decreto gubernamental que crea el CNE es
contrario al Convenio N° 158, la sentencia impuso la obligato-
ria recalificacion del contrato de la trabajadora, que pasa a ser
un contrato de trabajo por tiempo indefinido de derecho
comun.

Los paralelismos entre este caso y la situacion actual tras la
entrada en vigor del contrato indefinido de apoyo a los empren-
dedores son evidentes. Ante regulaciones similares y referen-
cias normativas comunes, como el Convenio 158 de la OIT, no
puede sostenerse el mantenimiento de este contrato, cuyo obje-
tivo es, a todas luces, subvertir el principio de causalidad en el
empleo e instaurar el despido libre y no indemnizado.

Aun con la esperanza puesta en reacciones judiciales simila-
res a la francesa, la situacion en la que la reforma de 2012 deja
el régimen del despido es catastrofica. En resumen, bajo el obje-
tivo declarado de "favorecer la eficiencia del mercado de traba-
jo y reducir la dualidad laboral", la reforma agrupa un conjun-
to de medidas orientadas a equiparar a los y las trabajadoras
tomando como punto de referencia a los mas vulnerables y faci-
litando la precarizaciéon de los que gozaban de una situacién
estable. Para ello, se extiende el "contrato tinico" con despido
libre para las nuevas contrataciones y se facilita el despido, aba-
ratandolo no ya a 33 dias sino a 20, para los trabajadores que
tuvieran un contrato indefinido.

Una estrategia redonda para la sustitucién de trabajadores
con garantias de estabilidad por trabajadores sin este derecho, y
que se complementa por la via de la precarizacion de férmulas
contractuales ya per se precarias, como son los contratos de for-
macion y aprendizaje y el tiempo parcial.

3. LA PRECARIZACION DE LOS PRECARIOS

Podemos definir de manera general la precariedad como la
inseguridad en el acceso sostenido a los recursos necesarios
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para satisfacer las expectativas materiales y emocionales de la
gente (Orozco, 2012). Esta situacion excede la esfera laboral, si
bien ésta es una de sus causas mas directas. Como sefialabamos
en el primer capitulo, la precarizacion laboral consiste en un
aumento de la vulnerabilidad de los trabajadores como conse-
cuencia de las relaciones que definen la continuidad y el control
de su trayectoria profesional, tanto en lo que se refiere a la esta-
bilidad del empleo como a la calidad de las condiciones de tra-
bajo.

La temporalidad en el trabajo no es la tinica causante de la
precariedad social pero es uno de sus principales componentes
y se ha ido afianzando como un rasgo distintivo de nuestro
mercado de trabajo. Durante los ultimos afios de la década de
los setenta y especialmente a lo largo de los ochenta, la figura
del contrato indefinido y a jornada completa, esto es de una
relacion laboral estable y duradera, entra en crisis, atianzando-
se el nacimiento de realidades atipicas a lo que fueron los pre-
supuestos del Derecho del Trabajo.

Desde entonces, la legislacién laboral ha venido regulando
estas nuevas formas contractuales, basadas en la temporalidad
del vinculo entre los contratantes, cometiendo errores mani-
fiestos que han convertido la temporalidad en un rasgo estruc-
tural de nuestro trabajo. El error de partida fue la inicial con-
cepcion de la contratacion temporal como un instrumento de
promocion de empleo. La permisiva legislacién dio alas a una
practica empresarial que pronto la entendié como una via para
la reduccién de costes laborales y organizativos, convirtiéndose
pronto en la via de contratacién tipica en Espafia (Valdés,
2007). Los intentos de rectificacion realizados desde entonces,
algunos los apuntamos en capitulos anteriores, no han conse-
guido revertir esta tendencia del mercado. De hecho, la tasa de
temporalidad del Estado espafiol, de un 24 por ciento en el ter-
cer trimestre de 2011, supera en 10 puntos a la media europea
y solo Polonia se sitiia por encima con un 27 por ciento.

La reforma de 2012 no ha adoptado ninguna medida, mas
que adelantar a diciembre de 2013 la entrada en vigor de la
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regla del art. 15.5 del Estatuto (suspendida por la reforma de
2010 del PSOE) que limita el encadenamiento de contratos
temporales. Mas alla de esta cuestion, que cae en saco roto al
haberse dado carta de naturaleza al contrato unico con despido
libre que vefamos en el epigrafe anterior, la reforma ataca a la
configuracion de un contrato temporal en particular, el contra-
to de formacion y aprendizaje, precarizando a los ya precarios
jovenes entre 16 y 30 afios.

Junto con la contratacién temporal, la otra figura contrac-
tual ligada a la precariedad es el trabajo a tiempo parcial. Esta
modalidad contractual tiene, sin lugar a dudas, nombre feme-
nino. Su utilizacién recala fundamentalmente en nosotras, un
76% de las personas ocupadas a tiempo parcial son mujeres, y
la gran mayoria lo utiliza como via para conseguir una conci-
liacion entre la vida personal, familiar y laboral.

La historia del contrato a tiempo parcial es diferente a la
senalada respecto de los contratos temporales. El tiempo par-
cial fue utilizado inicialmente, durante la década de los setenta,
como via de incorporacién de mano de obra, mujeres y jévenes
especialmente a un mercado con escasez de ésta. Posterior-
mente, fue concebido también como instrumento de politica
demografica, clave para permitir la conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral. Mas tarde, el contrato a tiempo parcial
cobré un tercer sentido, permitir al empresario contar con tra-
bajadores con jornada muy flexible, para poder responder a las
demandas de los cambios del mercado de bienes y servicios.
Por ultimo, el tiempo parcial se ha utilizado también, como la
contratacion temporal, como un instrumento de fomento del
empleo (Valdés, 2007).

La funcién de conciliacién y la de busqueda de la flexibili-
dad son, como puede observarse, incompatibles entre ellas. En
efecto, utilizar el tiempo parcial como elemento de flexibilidad,
que permite al empresario adaptar el tiempo de trabajo de sus
empleados a las necesidades de la produccion es incompatible
con una estrategia personal de la trabajadora o trabajador de
conciliar sus responsabilidades familiares con la permanencia
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en el mundo del trabajo formal. De hecho, la historia de la evo-
lucién de la regulacidn del trabajo a tiempo parcial evidencia
que la funcion prioritaria, aun cuando no confesada por el
legislador, ha sido primar la flexibilidad, la cobertura de las
necesidades empresariales, frente a la seguridad, estabilidad y
posibilidades de conciliacién de los trabajadores (Valdés, 2007).
Esta tendencia se ha llevado al extremo con la reforma de 2012,
con la que también se aniquila la otra funcién atribuida al tiem-
po parcial, que era el fomento del empleo.

A la vista de las modificaciones operadas en ambos contra-
tos, a los que se une el ya comentado contrato indefinido de
apoyo a los emprendedores, es posible afirmar que una vez mas,
y sin aprender por tanto de los errores del pasado, el Gobierno
esta utilizando la precariedad, la temporalidad, como via de
fomento del empleo, con las terribles consecuencias que este
camino va a tener en términos de aumento de la precarizacion,
de la exclusiéon y de la hipersegmentacion social (Orozco,
2012).

A ambas cuestiones, la precarizacién de los jovenes por la
via del contrato de formacion y aprendizaje y la destruccion de
las posibilidades que el tiempo parcial permitia para la conci-
liacion de la vida personal, familiar y laboral, dedicamos los
siguientes epigrafes.

3.1. El contrato para la formacion y aprendizaje
o el paradigma del contrato basura

El articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores regula dos
modalidades de contratacidn, el contrato de trabajo para la for-
macion y el aprendizaje y el contrato de trabajo en practicas.
Ambas modalidades afaden al tradicional intercambio de tra-
bajo por remuneracion una finalidad especifica fundamental: la
formacion en el desempefio de un trabajo, bien combinando la
vertiente tedrica y la practica, a través del aprendizaje de un ofi-
cio, bien limitandose al aspecto practico, por haber obtenido
previamente mediante estudios reglados la base tedrica. A estos
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objetivos internos la politica legislativa ha afiadido, de manera
discontinua, una funcién de insercién de los jévenes en el mer-
cado de trabajo, que a la vista de los resultados (el paro juvenil
asciende al 50 por ciento y su tasa de temporalidad es mucho
mas elevada que la de los mayores de treinta afos) ha fracasa-
do estrepitosamente.

En efecto, durante muchos afios y desde muy temprano se
extendio el error de intentar fomentar el empleo y combatir el
paro promoviendo el uso de los contratos temporales. Para esta
utilizacion de la temporalidad como fomento debieron reducir-
se los niveles de control y tutela de la generalidad de los con-
tratos temporales, incluyendo los formativos. De esta manera, y
sobretodo a partir de 1994, el contrato de aprendizaje se popu-
lariz6 como "contrato basura", con una férmula que permitia
reducir el tiempo de formacion hasta un 15%, permitiéndose
que se proporcionara la formacion en la misma empresa, redu-
ciendo la retribucién que podia situarse por debajo del SMI al
adecuarse al porcentaje del tiempo trabajado y aumentando la
edad de los trabajadores con posibilidad de utilizar este contra-
to hasta los 25 aos.

El contrato para "aprendices” ha sufrido multiples reformas,
muchas afirmaban caminar en un sentido garantista y mejorar
la vertiente formativa de los mismos, pero en realidad, el cami-
no seguido ha sido, con algtn vaivén, una paulatina ampliacién
de las posibilidades de utilizar estos contratos para la insercién
de los jovenes en el mercado como mano de obra barata
(Molina, 2012). Con la reforma de 2010 renacieron, agravadas,
las peores condiciones que marcaba el contrato de insercion,
desbordandose la edad maxima y la duracién. Sobre esta regu-
lacidn, el contrato de formacion y aprendizaje ha sido empeo-
rado, en términos de dignidad, seguridad y adecuacion a sus
objetivos, por la reforma de 2012, quedando como sigue.

Seglin la regulacién actual, se trata de un contrato cuyo
objetivo declarado es la combinacion entre formacion tedrica y
adquisicion de practica a cargo del empresario, sin embargo, su
configuracién indica claramente que el contrato no persigue
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este objetivo. Por un lado, el ambito subjetivo del contrato se ha
ampliado, dado que temporalmente (hasta que la tasa de
desempleo en nuestro pais se sitie por debajo de un 15%!)
podra utilizarse con personas menores de 30 afos siempre que
carezcan de cualificacion profesional reconocida como sufi-
ciente para formalizar un contrato en practicas. No parece sen-
sato afirmar que la categoria de aprendiz, mano de obra sin
cualificacion, pueda sostenerse en la actualidad respecto de
personas mayores de 21 o, a lo mucho, 24 afos.

También se ha ampliado su duracidn, fijandose ahora direc-
tamente en un maximo de tres afos, tiempo que también pare-
ce desproporcionado atendiendo a las caracteristicas de la for-
macion teérico/practica que debe adquirirse con este contrato
(Molina, 2012). Pero, por anadidura, esta duracion de tres afos,
no impide que el trabajador vuelva a ser contratado a la finali-
zacion de este periodo por un nuevo contrato para la formacion
y aprendizaje, siempre que, eso si, desempefie otra actividad u
ocupacion con distinta cualificacién profesional, incluso den-
tro de la misma empresa.

Se facilita de esta manera que los trabajadores transiten por
el mercado de trabajo, entre los 16 y los 32 afos, encadenando
esta formula contractual para "aprender" muy diversos oficios,
lo cual ya es, per se, lo contrario a lo que deberia entenderse por
el derecho a una promocion profesional o a la construccion de
una carrera profesional. De hecho, aun cuando en la justifica-
cion de la reforma el Gobierno se ha parapetado en un supues-
to reforzamiento del derecho a la formacion en el trabajo, la
configuracion de este contrato, que debiera ser el paradigma en
este sentido formativo, demuestra que este objetivo no es real.

En efecto, la obligacion formativa constituye parte esencial
de la naturaleza de esta modalidad contractual. La formacién es
asi un requisito sine qua non, cuya ausencia provoca la desna-
turalizacién del contrato y su conversion en contrato por tiem-
po indefinido. Sin embargo, la reforma aligera la obligacion for-
mativa por tres vias: por un lado porque permite que el traba-
jador reciba esta formacion dentro de la misma empresa, cuan-
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do antes se remitia obligatoriamente a un centro formativo
externo y previamente reconocido para ello por el sistema
nacional de empleo; por otro lado porque elimina el plazo
maximo de cuatro meses para el inicio de las actividades for-
mativas; y, por ultimo, porque se permite que en el segundo y
tercer afio el tiempo de formacidn se reduzca a un 15% de la
jornada (la jornada méxima prevista en el convenio colectivo o,
en su defecto, de la jornada maxima legal). Como parece obvio,
la facultad del empresario de proporcionar él mismo la forma-
cion en la empresa ahonda en la dificultad de controlar que esta
obligacion se cumple de manera efectiva. De igual manera,
dedicar tan s6lo un 15% de la jornada a la formacién no pare-
ce acorde al objetivo prioritario, al menos declarado, de este
contrato.

Todo ello teniendo en cuenta que, este transito de hasta 16
afos se realizara con una férmula contractual que es el para-
digma de la quiebra del derecho a un salario digno, en tanto en
cuanto permite que los trabajadores sean retribuidos por deba-
jo del Salario Minimo Interprofesional, congelado en 2011 en
641 euros.

Con este conjunto de medidas se demuestra claramente
como el objetivo de este contrato ya no es, o no solo, la forma-
cion de los trabajadores jovenes sino un abaratamiento real y
directo de la mano de obra, permitiendo que los menores de 30
afos (en realidad de 32) se inserten durante afios en el merca-
do de trabajo encadenando un contrato para la formacién tras
otro con salario que puede situarse por debajo del SMI. En el
mejor de los casos, con una reduccion del 15% de la jornada y
tomando como referencia los 641 euros el trabajador cobraria
544 euros mensuales.

Queda pues claro que con la reforma se refuerza la conver-
sion del contrato de formacion y aprendizaje, ya asentada con
la reforma de 2010, en un contrato de insercién para jévenes,
con condiciones hartamente beneficiosas para los empresarios.
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3.2. El contrato de trabajo a tiempo parcial complementado
con horas extraordinarias o el fin de la conciliacién

El contrato de trabajo a tiempo parcial se define legalmente
como aquel en el cual el trabajador presta servicios durante un
tiempo inferior al habitual en la actividad que se trate. En esa
menor jornada radica la especialidad del contrato, definida de
forma indirecta respecto de la jornada completa que se entien-
de como habitual.

El contrato a tiempo parcial es una via de precarizacién, por
cuanto limita tanto los ingresos, disminuidos segun la jornada
de trabajo, como las estrategias profesionales y la estabilidad
individual de cara al futuro. Debe remarcarse el especial impac-
to que el tiempo parcial tiene entre las mujeres, que ocupan un
78,59% de este tipo de contratos.” Del total de trabajadoras a
tiempo parcial, un 96,77% utilizan esta modalidad para poder
compatibilizar el trabajo remunerado con el cuidado de fami-
liares dependientes, lo cual pone de manifiesto la permanente
ausencia de corresponsabilidad en la comparticion de cargas
familiares.

De manera acorde con las funciones del tiempo parcial, no
sélo la de conciliacién sino también la del reparto de trabajo,
una de las caracteristicas fundamentales su regulacion tradicio-
nal es la prohibicion de realizar horas extraordinarias. A cam-
bio, trabajador y empresario podian, como compensacién a
este limite, pactar las llamadas horas complementarias, con un
caracter mas controlado que las extraordinarias a efectos de
evitar que la caracteristica fundamental del trabajo a tiempo
parcial, su inferior jornada, y sus funciones histdricas (concilia-
cién, reparto de trabajo y promocién de empleo) se vieran des-
naturalizadas.

Las horas complementarias, segun indica el art. 12.5 del
Estatuto de los Trabajadores, son horas adicionales a las ordi-

13. INE, Encuesta de poblacién activa, 4° trimestre de 2011.
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narias cuya posible realizacion se pacta en el contrato a tiempo
parcial, siempre que éste sea de duracion indefinida. Las horas
complementarias permiten al empresario una mayor flexibili-
dad sobre la plantilla, pero dependen de que su realizacion se
pacte por escrito, estableciendo de antemano el numero de
horas que puede ser requerido por el empresario, nimero que
no puede exceder, si asi no lo establece el convenio, del 15 por
100 de las horas ordinarias de trabajo, su distribucion y forma
de realizacion vienen pactadas por tanto ex ante o bien en el
convenio colectivo o bien en el pacto entre empresario y traba-
jador. Por afladidura, a no ser que otra cosa se establezca en una
norma colectiva aplicable, el trabajador debe conocer el dia y
hora de realizacion de las horas complementarias con un prea-
viso de siete dias.

Las horas complementarias son, por tanto una posibilidad
de flexibilizar la jornada del trabajador con garantias, minimas,
para que el contrato a tiempo parcial pueda seguir cumpliendo
con las funciones que lo justifican. Las horas extraordinarias
son un instrumento mucho mas ductil para el empresario, que
conlleva una mayor exigencia de disponibilidad horaria para el
trabajador, dado que su caracter "voluntario” en una situacién
de inestabilidad laboral como la actual, deriva en la mayoria de
las ocasiones en una potestad empresarial de imposicion unila-
teral. Es mas, el régimen flexible y menos regulado de las horas
extraordinarias conlleva muchas mas posibilidades de practicas
fraudulentas. Por todo ello, tradicionalmente su realizacion se
ha prohibido en el contrato a tiempo parcial, donde solo se per-
mitfan las horas complementarias, mas garantistas para el tra-
bajador en términos de estabilidad y posibilidad de concilia-
cién de la vida laboral con la personal y familiar.

La reforma de 2012 ataca a este elemento fundamental del
contrato a tiempo parcial, levantando la prohibicién del uso de
las horas extraordinarias hasta en los contratos a tiempo parcial
de caricter temporal. En los contratos a tiempo indefinido,
incluso podran combinarse las horas complementarias con las
extraordinarias.
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La aplicacion de esta medida va a suponer, sin duda, un
menor uso de las horas complementarias, que requieren un
procedimiento mas estricto, y la extension de la figura de las
horas extraordinarias dentro del tiempo parcial, lo cual acabara
desnaturalizando este contrato y reduciendo sus funciones tra-
dicionales en una sola: el fomento del empleo. De nuevo se
repiten errores del pasado, la precarizacién del trabajo, la
reduccion de los derechos a un empleo estable y de calidad y a
las posibilidades de conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral, a cambio de un supuesto fomento de la contratacion. El
resultado de estas medidas ha sido un mercado de trabajo con
mas de cinco millones de parados y la segunda tasa de tempo-
ralidad mas alta de la UE27, nada diferente puede esperarse de
medidas similares. Al contrario, en una situacién de involucién
social permanente, de retroceso del Estado del bienestar, donde
los cuidados recaen inexorablemente en el esfera privada del
hogar y la familia, es mas que probable que la desconfiguracion
del tiempo parcial tenga un efecto inmediato: la salida de las
mujeres que necesitan compatibilizar el trabajo remunerado
con la atencion a los dependientes del mercado laboral.
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Conclusiones: combatiendo la involucion social

El conjunto de las paginas precedentes se han dedicado a
analizar y contextualizar, con un enfoque historico y dialéctico,
una gravisima involucidn social en cuanto a niveles de dignidad
del trabajo, estabilidad y calidad laboral y posibilidades de
lucha colectiva de las y los trabajadores. En definitiva, se trata
de una involucién de nuestro propio modo de vivir, tal y como
lo hemos entendido desde hace décadas.

Lo hemos venido sefialando, la estrategia ya no tiene mas-
caras: por un lado se acomete una profunda devaluacion sala-
rial, sobre salarios ya de facto en involucion, por la via de la
amputacion de la capacidad colectiva de negociar el precio del
trabajo y por tanto de la individualizacion del trabajador fren-
te al empresario; por otro, se persigue un drastico ajuste de
plantillas y la efectiva la sumision del trabajador, ya precariza-
do en cuanto a salario y prestaciones sociales, bajo la continua
amenaza del despido libre o poco indemnizado, en una situa-
cion de desempleo masivo, empeorando ademas las condicio-
nes laborales de contratos clave para colectivos que requeririan
especial atencion en su realidad laboral como son los jévenes y
las mujeres.

La reforma laboral impuesta por el Partido Popular es, en si,
un abuso del poder ejecutivo que mediante el RDL 3/2012
socava el principio de estabilidad en el empleo y protagoniza
una auténtica refundacion de las bases y estructuras que con-
forman el sistema laboral, otorgando el maximo rango a la
voluntad del empresario y multiplicando su capacidad de ges-
tionar unilateralmente la vida del contrato de trabajo.
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Con este contenido, es innegable que, en un escenario carac-
terizado por la asimetria contractual, la desregulacion del tra-
bajo asalariado significa la libertad absoluta para la parte
econdmica mas fuerte, el empresario. En la practica, el trabaja-
dor aceptara las condiciones impuestas por éste, puesto que se
encuentra en una situacion de inferioridad y dependencia que
impide cualquier negociacién de las condiciones contractuales.
Desde este punto de vista, puede concluirse que el RDL 3/2012
pone en cuestion el cuadro institucional del Derecho del Tra-
bajo y facilita la sobreexplotacién de las y los trabajadores,
abriendo el camino a la implantacién de condiciones extrema-
damente duras.

La gravedad de la situacion nos ha llevado a aferrarnos a la
historia. Volvemos a la historia porque es necesario aprender de
ella para no repetir los errores, porque el siglo XX nos demues-
tra que el Derecho del Trabajo ha sido un instrumento decisivo
para humanizar las condiciones laborales de los que, carecien-
do de medios de produccién propios, devienen obligados a
vender su fuerza de trabajo para subsistir. Nuestra disciplina, el
Derecho del Trabajo, no ha neutralizado, ni pretendia hacerlo,
el conflicto entre capital y trabajo que se produce en el capita-
lismo, pero intentaba en sus origenes forzar una suerte de pacto
y, de hecho, a lo largo de su historia ha mitigado las fracturas
sociales removiendo sus efectos mas indeseables y contribu-
yendo a la estabilidad de un sistema que, desde su aparicion, ha
arruinado la vida de millones de personas. Tanto es asi, que
puede afirmarse sin la menor duda que la democracia occiden-
tal se ha consolidado, entre otros aspectos, porque la legislacion
social otorgaba a los trabajadores un estatus de ciudadania
capaz de imponerse a las exigencias del mercado, garantizando
una existencia civil relativamente soportable a la inmensa
mayoria de la poblacién.

Pero este derecho capitalista del trabajo, que no naci6 de
una voluntad tuitiva pero si al menos de una necesidad de equi-
librar, en alguna medida, las relaciones capital-trabajo ha sido
sobrepasado en la actualidad por un derecho neoliberal del tra-
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bajo que rompe con todo pacto anterior y con los principios
constitucionales del Estado social y nos devuelve al dominio del
mas fuerte

Desatendiendo las lecciones de la historia, al cuestionar la
propia esencia del Derecho del Trabajo, el Gobierno del Partido
Popular ha cometido un gravisimo error, de concepto y de pers-
pectiva, que ya venia plasmandose en las reformas de 2010 y
2011.

El error conceptual es claro: ya no puede sostenerse que los
derechos laborales son el problema del sistema econoémico, al
contrario, debe afirmarse de manera reiterada e insistente que
los derechos laborales son una de las vias de solucién, histdri-
camente probada, para permitir el funcionamiento y el equili-
brio del sistema. La desregulacién normativa del mercado de
trabajo, la bajada de los salarios, la practica eliminacién del
derecho de los trabajadores a la estabilidad en el empleo y la
apertura de una competencia entre las empresas fundamentada
en los costes salariales y sociales s6lo va a agravar la situacion
de desempleo y de emergencia social, sin generar beneficios
mas que para los pocos que ya detentan la mayoria de privile-
gios, y que, evidentemente, no son la mayoria del tejido empre-
sarial espaiol.

El error de perspectiva es abrumador, tras la aprobacion de
la reforma el Presidente del Gobierno, Mariano Rajoy, pronos-
ticé una Huelga General, asumiendo la misma como un coste
derivado de la dilapidacion de derechos que acababan de aco-
meter. Un coste asumido y calculado, dentro de la 16gica de los
instrumentos colectivos tradicionales de defensa de los derechos
de los trabajadores. No obstante, el alcance de la reforma, de la
involucion social que la misma, acompafniada del resto de medi-
das que la rodean, va a provocar, sobrepasa con mucho el ambi-
to de los instrumentos clasicos de reivindicacion y protesta.

En efecto, la reforma no sélo afecta a las y los trabajadores
de la empresa privada sino que, como hemos sefialado, ataca
directamente a los trabajadores de la administracién publica,
que se van a ver afectados por los EREs, afecta a los parados que
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no encontraran trabajo o se veran forzados a aceptar contratos
sin minimas garantias de estabilidad y afecta fundamentalmen-
te a autdnomos, pequenos y medianos empresarios. Y esto tlti-
mo lo veremos en el corto plazo, pronto serd evidente que la
rebaja salarial, los despidos masivos y la precarizacién afectan
profundamente al consumo y con ello a la vida de los auténo-
mos, pequeiios y medianos empresarios, que van a sumarse al
99% de damnificados por una reforma innecesaria, injusta y
profundamente contraria a los derechos que la Constitucién
nos reconoce.

Asi, parece ya evidente que la ruptura del equilibrio de clase
nos lleva necesariamente a una situacién de conflicto prolonga-
do, a un clima de conflictividad social difusa que va a situar al
poder politico frente a amplios espacios de ingobernabilidad,
que los comportamientos autoritarios demostrados por el
Gobierno del Partido Popular no van a conseguir gestionar.

Las vias de salida de esta involucion son muchas, pero todas
pasan por una palabra: re-acciéon. Una reaccion en muchos
ambitos, en los movimientos sociales, en los sindicatos, en los
partidos politicos anticapitalistas y también, muy especialmen-
te, en el ambito del Derecho y de los juristas.

Acabamos retomando el espiritu de nuestra Nota Preliminar,
la idea que animd la redaccidn de este libro. Ante esta mutacién
forzada mediante ingenieria juridica realizada por los poderes
econdmicos y alejada de cualquier sintoma de democracia
industrial o representativa, los juristas del trabajo debemos
mantener una postura radicalmente contraria y combativa.
Ciertamente, no podemos predecir los acontecimientos que
deparara el naciente siglo XXI en lo que a relaciones de trabajo
se refiere, pero sabemos, o deberiamos saber, que la desregula-
cién del trabajo asalariado erosiona y debilita gravemente, y en
nombre del beneficio de sélo unos pocos, las bases de la convi-
vencia en nuestra sociedad. Y ante esta situacion, no nos queda
otra: re-accion.
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