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1. EL DERECHO DEL TRABAIJO EN (LA) CRISIS

A fuerza de frecuentar incémodas e histdricas compariias' el Derecho del Tra-
bajo ha acabado contagiandose del peculiar caracter de su vecina de pupitre,
la crisis econdmica. El entendimiento es tal que entre ambos se ha producido
una peculiar simbiosis que ha llevado a la rama social del Derecho a rechazar su
naturaleza de mera comparsa y erigirse en protagonista. Ya no mas el Derecho
del Trabajo que convive con la crisis, sino el Derecho del Trabajo en crisis. Esto
es, una rama del ordenamiento cuyos equilibrios mas bésicos se encuentran
permanentemente en cuestion y que carece del mds minimo sosiego norma-
tivo. Un ordenamiento arrastrado a un abismo de reinventarse asimismo que
ya no depende de meros movimientos coyunturales, sino que se ha instalado
con firmeza sea cual sea el escenario econdmico, que a lo sumo determina la
intensidad de la reforma, pero no su necesidad.

Cdédmo se ha llegado a esta situacion es algo conocido: el Derecho del Trabajo de
la emergencia, como respuesta meramente puntual a un problema —el desem-
pleo— que se esperaba también pasajero, dic paso desde los noventa en adelan-
te a la exigencia de que la norma laboral se adaptase a un escenario novedoso
que ya no era el industrialismo que la vio nacer, sino el flamante postfordismo
que se desenvuelve en un entorno también cargado de novedad: el de la glo-
balizacién de los mercados. Todo ello aderezado con la patina ideoldgica del
neoliberalismo triunfante tras la caida del muro y con el argumento eterno del
desempleo que pasa a convertirse en el patron a través del que juzgar la eficacia

! La cita es obligada: PALOMEQUE LOPEZ, M. C, «Un compafero de viaje histérico del Derecho del
Trabajo: la crisis econdmica», ahora incluido en Derecho del Trabajo y razén critica. Libro dedicado af
profesor Manuel Carlos Palomeque Lépez en su vigésimo quinto aniversario como catedrdtico, Sala-
manca, 2004, p. 29 y ss.
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del entero ordenamiento laboral y ello, aun cuando, la relacién entre ambos
diste de estar comprobada. En verdad, el empleo como tormento de la norma
laboral no es mas que el ejemplo mas significativo de lo que con precisién se ha
llamado la colonizacién economicista del Derecho del Trabajo?.

Hay que destacar que este Derecho del Trabajo en la encrucijada es habitual-
mente cuestionado en épocas de desequilibrio econémico, pero, no sélo; su
naturaleza polémica se demuestra desde el momento en que incluso en el
desarrollismo (que nunca lo es del todo por lo que a las cifras del paro atafie
y hay, por tanto, siempre argumentos para mantener la dindmica reforma-
dora) se alza con fuerza la estrategia de su redisefio. Quiza la muestra mds
evidente de lo que decimos lo sea el debate europeo de la flexsecurity® que,
alumbrado en tiempos de buenas cifras econémicas, no ha dejado de instar la
«modernizacién» del Derecho del Trabajo procurando un intercambio entre
flexibilidad laboral -muy volcada en su dimensién numeérica o externa— y
seguridad para los trabajadores alcanzada por la via de la proteccién social
y al servicio de paliar las incertidumbres de la pérdida de estabilidad en el
empleo.

Siempre cuestionado llega el Derecho del Trabajo al final de la primera década
del nuevo milenio, momento en el que se produce el cataclismo econémico
con cuyas consecuencias lidiamos actualmente. La crisis de 2008, calificada de
crack* o de catdstrofe perfecta®, que acercé al planeta a una depresidn total®, y
que por tantos motivos que ahora no vienen al caso es de cardcter sistémico,
ha tenido y tiene profundas resonancias en el mercado de trabajo y particular-
mente en el caso espafiol donde las cifras de paro son abrumadoras y se asiste
a una espectacular destruccién de empleo’. En este contexto, especialmente
desfavorable para el Derecho del Trabajo, no es de extrafiar que el cuestiona-
miento de los equilibrios juridico-laborales haya adquirido nuevos brios y que
presenciemos desde hace ya tiempo una cascada de declaraciones que recla-
man insistentemente una vez mds la reforma laboral®, una vuelta a la ortodoxia
2 APARICIO TOVAR, J., «Es la reforma laboral la solucién a la crisis?», en la Revista on line Insight, dis-
ponible en http://www.insightweb.it/web/node/85.

3 Acerca del mismo vid. LANDA ZAPIRAIN, J. P. (Coord.), Estudios sobre la estrategia europea de la
flexiseguridad: una aproximacién critica, Bomarzo, 2009.

¢ LORENTE, M. Ay CAPELLA, J. R, El crack del afio ocho. La crisis. El futuro, Trotta, Madrid, 2009.

® RAMONET, |, La catéastrofe perfecta. Crisis del siglo y refundacién del porvenir, Icaria, Barcelona,
2009.

8 Asi lo reconocia recientemente el Presidente del Banco Central Europeo, vid. Ef Pais, 26-1-2010. La
importancia de este descalabro econémico se reafirma con declaraciones como la de STIGLITZ para quien
esta crisis es para el capitalismo lo que para el socialismo real habfa sido la cafda del muro o la afirmacion
de ATTALI que habla del dia en que el capitalismo estuvo a punto de desaparecer; tomo ambas referencia
del articulo de BERZOSA, C, «Salidas a la crisis en el orden internacional», disponible en la web de la
Revista Sin permiso http://www.sinpermiso.infoftextos/index.php ?id=2846.

" Asi segun la EPA del cuarto trimestre de 2009 la tasa de desempleo se sitda en el 18,83%.

& Apelacién a la reforma de las normas laborales que es tan recurrente que puede ser calificada de
fetichista, como apunta con razén RODRIGUEZ-PINERQ ROYQ, M, «Algunos aspectos juridicos de la
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que enfrenta empleos a derechos® y que propone salidas unidireccionales a
la crisis™. Es como si nada hubiese sucedido, las mismas recetas perjudiciales
para las garantias juridicas de los trabajadores y muy especialmente para las
que se ponen al servicio del principio de estabilidad en el empleo; como si toda
crisis tuviera idéntica solucion.

Cierto es que, tanto por las caracteristicas del estallido econémico, como
por la actitud del Gobierno con respecto a la reforma laboral, el momento
actual tiene mucho de inédito. La falta de precedentes de la crisis creo que
estd fuera de toda duda, pero constituye también una novedad el hecho de
que, al menos hasta el momento, el Gobierno haya insistido en afrontar las
dificultades sin cargar las tintas en la rebaja de los estdndares de proteccién
laboral y ello aun cuando la presién para que acttie en sentido contrario sea
muy intensa, procedente del 4mbito académico, econémico y empresarial, y
destacando la insistencia del Gobernador del Banco de Espafia que, dejando
de lado la discrecién que se supone al cargo, se ha constituido en adalid de
la reforma laboral" y, mds en concreto, de la reformulacién peyorativa de la
proteccion frente al despido.

Es en este escenario en el que vuelve a entrar en escena el didlogo social tras
el sonoro fracaso de inicios del verano y al que tanto contribuyé la posicién
de bloqueo de la patronal®. Se retoman las conversaciones, una vez pacta-
do (el 9 de febrero) el Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva
2010-2012 (AENC), y lo hacen, necesario es reconocerlo, en un momento
poco propicio para la serenidad y con un ambiente enrarecido una vez que
a la presién para reformar el mercado de trabajo se ha sumado el anuncio
del Gobierno de alterar la proteccién social y retrasar la edad de jubilacién,
abriendo asi un nuevo frente de disputa.

Antes de entrar en los contenidos de esta nueva etapa del didlogo social, mere-
ce la pena hacer algunas consideraciones acerca de su forma y de sus procedi-
mientos.

propuesta de contrato Unico», RL, ndm. 1, 2010, p. 1 de la versién electrénica (ve) al afirmar que existe un
cierto fetichismo por las reformas laborales, a las que se considera la tnica solucién para los problemas
de empleo.

¢ ERMIDA URIARTE, O, «Primera lectura del pacto mundial para el empleo de la OIT (2009)», RL, nim.
20, 2009, p. 3 (ve).

' El carédcter unidireccional de la salida a la crisis es una constante, vid, en los afios 80, APARICIO
TOVAR, J. y BAYLOS GRAU, A, en la Introduccién a AA. VV, El Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Sacial ante la crisis econémica, UCM, Madrid, 1984, p. Xl y ss. Mas recientemente FERNANDEZ AVILES,
J. A, «Légica de mercado y trabajo», RL, ndm. 3, 2003, p. 6 y ss. (ve).

" Lo que ocurrentemente y con ironfa se ha denominado «concepcién mafoista de la crisis», vid. EKAI-

ZER, E, Publico, 29-01-2009.
"2 Vid. BAYLOS, A, «CEQE y didlogo social: éuna decisién sin costes?, E/ Pais, 29-7-2009, p. 25.
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2. EL DIALOGO SOCIAL COMO CAUCE ADECUADO PARA GESTIONAR LA
CRISIS QUE VA MAS ALLA DE SER UN INSTRUMENTO DE LEGITIMACION
DE DECISIONES POLITICAS

Esta constatacion parece obvia pero, sin embargo, no siempre se practica. Los proce-
sos de didlogo social para resultar en verdad eficaces y responder a una visién com-
partida del mercado de trabajo han de moverse en un clima de relativa autonomia
tanto en los contenidos como en los tiempos, la heterodireccién del proceso, més
alla de su impulso, puede ser un ingrediente de desequilibrio de la conversacién
entre los interlocutores sociales sobre todo cuando el poder politico, como ha acae-
cido recientemente, irrumpe en el intento de concertacién con una postura sobre su
visién de los cambios que, por mucho que se declare negociable, constituye un paso
adelante y una expresion de la necesidad de reforma de la legislacién laboral en un
determinado sentido que puede resultar paralizante para la negociacién®. En reali-
dad, un respeto escrupuloso por el didlogo social, independientemente de si éste se
articula a dos o tres bandas, debe dar por descontada la posibilidad de su fracaso,
que el didlogo se cierre sin acuerdo. O lo que es igual, y sin poner en tela de juicio
las facultades del poder publico para llevar adelante procedimientos legislativos
en sentido amplio, el didlogo social no puede ser simplemente una representacion
dirigida a hacer viable los cambios laborales sin capacidad para pronunciarse sobre
si estos deben o no producirse o cudndo han de hacerlo. Actuar de otra manera, con
tendencia a ver en el didlogo social una mera compafifa, conducird més pronto que
tarde a socavar la posibilidad de contar con el pacto y el acuerdo como férmula de
gobierno de los procesos de reforma de la norma laboral.

3. LES PRECISA UNA REFORMA DE LA LEGISLACION LABORAL?

3.1. LA NECESIDAD DE UN DERECHO DEL TRABAJO «EMANCIPADO»

En cualquier caso, el empefio por abrir el didlogo social implicitamente pone
sobre la mesa una vez mds la inadecuacién de la norma laboral vigente a las
circunstancias econdémicas y la necesidad de su alteracién. Una muestra mds de
la reforma permanente del Derecho del Trabajo’ y una muestra mas de que la
alteracién normativa es casi siempre mas fruto de una apresurada reaccién a las
cifras del empleo, una forma de mostrar que se toman medidas, que el producto
de una serena y desapasionada reflexién sobre el funcionamiento de las institu-
ciones juridicas del trabajo por cuenta ajena. Con ello no sélo se sume a esta rama
del ordenamiento en una incémoda y permanente sensacién de provisionalidad,

'% Con se sabe el Gobierno presento el pasado dia 5 de febrero un Documento titulado «Lineas de actua-
cién en el mercado de trabajo para su discusién con los interlocutores sociales en el marco del didlogo
social», Nos referiremos a él para abreviar como DG,

"4 Expresion que constituye un nuevo hallazgo de PALOMEQUE LOPEZ, M. C, «La versién 2001 de la
reforma laboral permanente», RDS, nim. 15, 2001,
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en un estado de perenne derecho transitorio', sino que se valida la incierta
conexion entre el Derecho del Trabajo y la creacién de empleo que es, a nuestro
entender, el mayor de los lastres de nuestra disciplina’. Caminar hacia férmulas
mas reflexivas y desapasionadas y, sobre todo, deslindar el problema del empleo
y del mercado de trabajo de los derroteros de la legislacién laboral serfa una ten-
dencia que no cabria mds que aplaudir, aun cuando seamos conscientes de que
ello suponga remover las bases de la visién que mds predomina en el Derecho
del Trabajo actual. Es, sin embargo, un paso necesario pues la legislacién laboral,
como la energia, ni crea empleo ni lo destruye a lo sumo lo transforma: y a pesar
de esta limitada repercusién en el empleo, este tiltimo se convierte en el patrén
de medida de toda la ordenaci6n juridica del trabajo y en un mecanismo de chan-
taje permanente para recortar los derechos laborales. Se condena asi al Derecho
del Trabajo a la trinchera y a estar siempre a la defensiva?; protegiendo un
patrimonio cada vez mds escudlido tras la erosién que provoca su reformulacién
constante y sin capacidad alguna de proposicién de medidas contra—tendencia,
como si ante el chaparrén bastante hubiera con cubrirse.

Procurar la emancipacién del Derecho del Trabajo de los derroteros del empleo
deberia convertirse en una prioridad destinada a sosegar esta parcela del orde-
namiento. Y, la aclaracién es obvia, sin que ello suponga dejar de conceder a
la politica de empleo su cardcter capital y decisivo en las sociedades contem-
pordneas, se tratarfa, mds bien, de dejar de considerar a la legislacidén laboral
como una mera variable del empleo, dotdndola de cierta estabilidad normativa
y repensar sus funciones sin el empleo como dnico telén de fondo. Acabar, en
suma, con la tradicional subordinacién del Derecho laboral al mercado de tra-
bajo que ha caracterizado nuestra experiencia democratica®®.

3.2. (QUE REFORMA?

El proceso de didlogo que ahora se abre deberia, a nuestro entender y en la
medida en que discurra por los derroteros de la legislacién laboral, comenzar

' Que provoca que el Derecho del Trabajo se deslice peligrosamente a su conversién en mera politica
coyuntural de empleo, vid. APARICIO TOVAR, J, «.Es la reforma laboral...», cit.

" El binomio desempleo/reforma laboral tiene visos de convertirse, desde determinadas posturas, en un
auténtico axioma. Cuando se redactan estas Iineas puede leerse, por ejemplo, en la cabecera digital Nueva
Tribuna la siguiente informacién fechada el 2-2-2008: «el presidente de la CEOE, Gerardo Diaz Ferran,
afirmé hoy que los datos de paro de enero "ratifican una vez mas” que es necesario acometer una reforma
laboral en Espafia», vid. http://www.nuevatribuna.es/noticia.asp?ref=27760

" Frente a una peculiar visién «modernizadora» de sus instituciones, de ahf que, paraddjicamente, la visién
liberal de las relaciones laborales se esfuerce por ver en las posiciones doctrinales de defensa de los dere-
chos de los trabajadores el fruto de un retrograde y conservador apego a lo absoleto; vid, por ejemplo, de
forma muy expresiva en esta linea el prélogo-invectiva de DURAN LOPEZ, F, a NAVARRO NIETO, F, y
SAEZ LARA, C, La flexibilidad en la nueva relacién de trabajo, CGPJ, Madrid, 1998, p. 9-13.

'® Vid. nitidamente esta caracterfstica de la norma laboral espafiola, ciertamente no privativa de nuestro
pais, en BAYLOS, A, «Creacién de empleo, mercado de trabajo y Derecho del Trabajo en torno a la expe-
riencia espafiola», RL, nim. 23, 2009.
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reconociendo que su contribucién al empleo serd necesariamente modesta
y que éste requiere de otros factores que van mds por la senda de introducir
cambios en el modelo productivo, que por la reformulacién constante de la
legislacion laboral como parece obvio.

No obstante, es cierto que la crisis econémica por la que atravesamos ha hecho
patente, una vez mds, algunas carencias ya casi endémicas del mercado de
trabajo espafiol a las que el ordenamiento laboral no es ajeno. Nos referimos
fundamentalmente a la profunda segmentacién a la que asistimos en su seno
y de la que el mdximo exponente es la frontera que separa a los trabajadores
estables de aquellos unidos a la empresa por vinculos temporales y que, como
se sabe, conforman una auténtica legién que viene en la tiltima década rondan-
do el tercio del total de trabajadores.

Esta composicion desigual del mercado de trabajo, como no podia ser de otra
forma, ha hecho que los efectos de la crisis econémica hayan sido especial-
mente perniciosos en los trabajadores temporales, jévenes muchos de ellos, al
permitir un ajuste de plantillas barato, que no requiere motivacién al consistir
en un terminacion consensual por alcanzarse el término contractual y profun-
damente desjudicializado dada la poca frecuencia con la que los trabajadores
con contratos de duracién determinada hacen valer sus derechos en el proce-
so”. Un ajuste, ademads, que dada su extremada facilidad no siempre ha estado
conectado con situaciones de dificultad real de las empresas, permitiendo
politicas de reduccién de personal meramente preventivas o con efectos disci-
plinantes. Composicién dual la del mercado de trabajo, en fin, que, junto con
factores relativos al tipo de modelo productivo y el peso que en él tienen las
actividades estacionales o de construccién, explica en buena medida la asom-
brosa volatilidad del empleo en Espafia, que en las circunstancias actuales ha
adquirido dimensiones dramdticas. No deja de ser sarcéstico que tras varias
reformas laborales formalmente consagradas a reducir la temporalidad y avan-
zar en la calidad del empleo, el recorte mds acusado de la tasa de temporalidad
se haya producido precisamente con ocasién de la expulsién del mercado de
trabajo de los trabajadores precarios en el marco de la crisis econémica?.

¥ Lo ha expresado con especial claridad E. LILLO, cuando advierte que «a propia cultura social de tem-
poralidad que supone en realidad la existencia de un fraude legal masivo de las empresas en o relativo a
la contratacién temporal, y el miedo a no ser nuevamente contratado por la misma empresa cuando tenga
otro trabajo disponible, asi como la escasa cuantia de indemnizacién de 45 dias por afio de servicios
cuando se lleva poco tiempo trabajando determina que la inmensa mayoria de los trabajadores cuando
extinguen su contrato temporal no reclamen judicialmente por despido improcedente», vid. LILLO, E., «La
jurisdiccién social ante la crisis econdémica», Estudios de la Fundacién 1° de Mayo, nim. 12, 2009, p. 2.

0 Segin la Ultima EPA disponible, la de 4° trimestre de 2009, la tasa de temporalidad se sitda en el
25,08%. Antes de la crisis, en el 4° trimestre de 2007, era de 30,92% y en 1997 se situaba en el 33,5 %,
Como se puede comprobar es mucho mas acusado el descenso de la tasa de temporalidad en los dos dlti-
mos anos que el registrado a partir de que las politicas laborales giran hacia la promocién de la estabilidad
con la reforma de 1997, Ello, ademds del relativo fracaso de estas politicas, constata que el ajuste de plan-
tillas en este (ltimo periodo se ha basado fundamentalmente en los trabajadores con contrato temporal.
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La segmentacién constituye pues un problema evidente de nuestro mercado
de trabajo como, felizmente, parece reconocerse ahora de forma undnime?,
y aunque ello haya sido una vez que la crisis ha mostrado los efectos devas-
tadores que se derivan de esta composicién del mercado de trabajo, lo que el
DG llama «la magnificacién de los ajustes de empleo ante las perturbaciones
econdmicas». El consenso se esfuma, sin embargo, a la hora de plantear solu-
ciones, aunque ello no resta virtud a la coincidencia de pareceres, que debe
llevar, cuanto menos, a que la proyectada reforma laboral no pueda pasar por
alto esta cuestién e incluso tratarla como objetivo capital.

Las formulas que desde los circulos econémicos y empresariales se propugnan
para superar esta dualidad pasan por la reforma del régimen del despido al que
se responsabiliza, en un argumento que constituye todo un clasico, de provo-
car la segmentacién. La alta tasa de temporalidad, segin este entendimiento,
encuentra su razon de ser en ciertas caracterfsticas del contrato de trabajo tipi-
co y en particular en el régimen de proteccién frente al despido®. Se trata en
verdad de un argumento que, huero de constataciones, pretende legitimarse a
fuerza de reiterarse. Asistimos, desde los albores de la crisis econdmica, a un
torrente de declaraciones dirigidas a poner en cuestién la proteccion frente al
despido ya sea de manera franca o directa, ya sea mediante férmulas algo mas
sofisticadas pero de similar resultado como la del contrato tinico®. Empellones
contra la proteccién frente al despido que, ademds y teniendo en cuenta el
escenario econdmico, ya no se lubrican con la proteccion social como moneda
de cambio al estilo de la flexsecurity comunitaria, que constituye una estrategia
de tiempos de bonanza.

La consigna es: despedir barato permite crear empleo®. Y detréds de ella se
esconde no sélo una peculiar visién del mercado de trabajo, sino una interesa-
da degradacidn del despido a un mero problema patrimonial, cuyas consecuen-
cias sociales son irrelevantes al tratarse de un acto cotidiano, banal, inscrito en
la no menos cotidiana gestién de la empresa donde el despido, despojado de
cualquier aditamento de garantia de los derechos del trabajador, es inevitable

?' El DG es absolutamente claro al respecto cuando constata, como rasgo estructural, la excesiva seg-

mentacion y rotacién de nuestro mercado de trabajo y su impacto en la formacién profesional y los vaive-
nes del empleo. La propia propuesta, juridicamente muy dudosa, del conirato nico parte de esta evidencia
y &s por tanto también sintomdtica del consenso que rodea la apreciacion de la dualidad del mercado de
trabajo. Vid, destacando este aspecto positivo, LAHERA FORTEZA, J, «Elogio y critica juridica a la pro-
puesta del contrato de trabajo tnicor, RL, ndm. 1,2010.

# Vid, por ejemplo, NAVARRO NIETO, F, y SAEZ LARA, C,, La flexibilidad en la nueva..., op. cit, p.
20.

* Que ha dado ya lugar a diversas reflexiones desde el ambito juridico, algunas de las cuales referen-
ciamos en este trabajo. Parece, sin embargo, que la determinacién del DG a la hora de sacar de las inten-
ciones del Gobierno la reformulacién del contrato indefinido ordinario hace que la propuesta del contrato
tnico pueda considerarse no realizable.

# BAYLOS y PEREZ REY, El despido o la violencia del poder privado, 2* ed,, Trotta, Madrid, 2009, p.
30y ss.

247

(60027) 8% oN TVIDOS OHDIWI(T 1a VISIATY



ESCENAS DEL DERECHO DEL TRABAJO EN (LA) CRISIS

248

para procurar el buen funcionamiento de las organizaciones productivas®. La
funcién de la proteccién frente al despido, pieza clave e insustituible del esta-
tus de ciudadania del trabajador en la empresa, queda desplazada a través de
una suerte de despolitizacion radical de la extincién empresarial del contrato
de trabajo. Con especial fuerza, ademds, en un contexto de destruccién de
empleo, donde, arropados tras la teoria de los insiders y los outsiders, los argu-
mentos se agolpan en culpar al empleado de la suerte del parado, sacando de
tan incémodo escenario a la empresa y sus responsables, protagonistas por lo
demds del derrumbe econémico que presenciamos. Visién del despido, en fin,
que consigue que el debate no despegue del terreno de los costes de la extin-
cion, sin ingresar en sus causas y condiciones y que, sélo por ello y al margen
de sus conquistas en este terreno que también las tiene?®, puede considerarse
hegemdnica.

Pero hay algo que el ataque a la proteccion frente al despido no dice. Es muy
llamativo que en este renovado impetu por acabar con la dualidad del mercado
de trabajo que se esgrime desde los circulos empresariales, no se haga el menor
esfuerzo por bucear, mds alla de los argumentos cldsicos que acabamos de ver,
en las causas de esta peculiar composicién del mercado de trabajo espafiol. Y
es que no se puede pasar por alto la errénea insistencia de nuestra politica de
empleo en confiar, durante dos decenios, a la contratacién temporal sin causa
los derroteros de la creacién de empleo. Esta apuesta legislativa, fiel seguidora
de las recomendaciones de muchos de los que ahora alzan sus voces contra
la segmentacién del mercado de trabajo espafiol, explica en buena medida la
cultura de la temporalidad que entrevera la asuncién laboral en Espafia. Y no
puede dejar de sefialarse el contrasentido que supone, en las propuestas de
abaratamiento del despido o de contrato tinico, hacer uso de las consecuencias
de esta politica de erosién de la estabilidad en el empleo para abundar en ella,
ahora no desde la perspectiva de la ‘entrada sino de la salida de la relacién
laboral.

Los desastres de la temporalidad, que son la base de la alta volatilidad del
empleo en nuestro pafs ademds del origen de otros desaguisados como la
siniestralidad o la falta de cualificacién laboral, confirman lo erréneo de las
politicas seguidas desde mediados de los 70 hasta el fin de los 90, pero, a su
vez, demuestran, y esto parece importante subrayarlo en este momento, el
cardcter timorato de la apuesta por recuperar la estabilidad en el empleo que se
inaugura con el AIEE en 1997. Débil decisién para la que sélo hay que recurrir
a la evolucién de la tasa de temporalidad desde entonces y comprobar, como

%  Para una profundizacién en esta alteracién del significado del despido impulsada desde determinados
contextos culturales, vid, BAYLOS y PEREZ REY, El despido o la violencia..., op. cit, p. 35 y ss., También
BAYLOS GRAU, A, «Consideraciones sobre el despido individual y la garantia judicial del derecho al tra-
bajo», RDS, ndm. 46, 2009.

* Por ejemplo, y al margen de la solucién concreta, incorporar como patrén interpretativo de las reglas
del despido el ahorro de costes, vid. STS 3 de noviembre de 2008, A. 6612.
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ya deciamos, que su retroceso significativo sélo ha tenido lugar con ocasién de
la actual crisis y como consecuencia de que el ajuste de plantillas ha discurrido
por la via de los trabajadores temporales.

Y es que en verdad la politica que comienza en 1997 ha discurrido mds por la
via de alentar la estabilidad en positivo que por la de contener o penalizar la
contratacion temporal, terreno este segundo donde las medidas han sido muy
livianas y sin apenas efectos en la recomposicién del mercado de trabajo. El
hecho de que la contratacién temporal se haya seguido usando masivamente,
sin apenas inmutarse con las medidas de delimitacién causal, de indemniza-
cién por finalizacién o de prohibicién de la concatenacién, resta, ademas, efi-
cacia al resto de instrumentos de fomento de la estabilidad, como los incentivos
en forma de bonificaciones o el propio CFCI. En un clima donde, al margen de
la expresion legal, estd firmemente asentada la idea de que la opcidn entre con-
trato temporal e indefinido reposa en una libre opcién estratégica, es evidente
que es muy dificil encauzar esta eleccién hacia la estabilidad una vez que la
llamada de la temporalidad, con su f4cil y barata extincién y su capacidad para
mantener en estado de hibernacién los derechos del trabajador?, dificilmente
puede ser combatida sin alterar precisamente la sensacién de impunidad que
rodea de su uso irregular y las ventajas que de él se derivan.

EIDG propone en esta linea de contencién de la contratacién temporal diversas
medidas: concretar las causas de temporalidad, hacer frente al encadenamien-
to, penalizar econémicamente la contratacién temporal, reforzar las inspeccio-
nes o incrementar las facultades de la negociacién colectiva para controlar y
combatir el uso injustificado de contratados de duracién determinada. Obvia-
mente la naturaleza del documento no admite concreciones, pero merece la
pena hacer algunas consideraciones sobre las medidas propuestas.

Del control administrativo y convencional de la contratacién temporal hay, a
nuestro juicio, que esperar modestos resultados. En el caso de la Inspeccién de
Trabajo, cuya invocaci6n en este territorio es recurrente, su actuacién aparece
excesivamente lastrada por una cuestién de medios materiales que no es de
esperar se solucione en el contexto actual. En cuanto a la negociacién colectiva,
hay que reconocer que en el estado legislativo actual no hay excesivos incon-
venientes para que ésta asuma un papel mas relevante en el control de la tem-
poralidad y, de hecho, a la vista de la redaccién del art. 15.5.2° ET su papel es
decisivo para establecer mecanismos de control del encadenamiento objetivo
de contratos temporales. Los resultados, sin embargo, muestran una contribu-
cion muy modesta de la negociacién colectiva en este terreno® que aconseja,

#7 Como sefialé hace ya tiempo ALARCON CARACUEL, M. R, «Cuatro lustros de Derecho del Trabajo
en Espafia: entre la consagracién del Estado Social y el efecto de las crisis econdmicas», en Id. y MIRON,
M. (COORDS), £l trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Madrid,
2000, p. 17.

* Asflo reconoce expresamente el reciente AENC que advierte que la negociacién colectiva no ha dado
una adecuada respuesta al mandato legal.
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incluso, que el legislador rescate para si determinas remisiones a la autonomia
colectiva como muy especialmente sucede con la prohibicién del encadena-
miento objetivo que deberia ser objeto de directa sancién legal, sin perjuicio
de la capacidad adaptativa del convenio colectivo. Es éste el principal aspecto,
a nuestro juicio, que deberia ser objeto de reforma en el campo de la sancién
del encadenamiento contractual, pues la situacién actual que sélo penaliza el
encadenamiento subjetivo, hace del objetivo (solo anecdéticamente regulado
por el convenio) la férmula para dejar el primero en letra muerta: cuando ya
no es posible suceder mas contratos con un mismo trabajador se prescinde de
€l y se recurre a una contratacién ex novo y temporal para el mismo puesto de
trabajo. Ambas formulas de sucesién de contratos temporales deberian estar
sancionadas expresamente por la ley sin reenvio a la negociacién colectiva,
plantedndose incluso si para hacer mas operativa la prohibicién de encadena-
miento subjetivo se podria prescindir de la exigencia de que se suscriban dos o
mads contratos, configurandose asi un periodo maximo de temporalidad justifi-
cada en la empresa que acabara con el uso del contrato de obra y servicio como
férmula estable de contratacion laboral.

Pasando al terreno de la causalidad es precisamente este tltimo contrato el
que, a nuestro entender, exige una mayor atenciéon cuando se usa en el marco
de de las contratas o de las concesiones administrativas que, como se sabe, es
un supuesto admitido jurisprudencialmente. Esta andémala utilizacién de la
modalidad del art. 15.1.a) ET priva en la préctica de estabilidad en el empleo
a los trabajadores de las empresas auxiliares y de todas aquellas que operan
generalmente en el marco de contratos de colaboracién empresarial o en el
ambito de la concesién administrativa. Reconsiderar este uso de la obra o servi-
cio como expresamente advierte el DG serfa extremadamente positivo y las vias
podrian ser diversas desde la simple negacién de esta hipétesis jurisprudencial,
hasta mantener esta lectura de la obra o servicio pero garantizando a los traba-
jadores asumidos por esta via la aplicacién del mecanismo subrogatorio del art.
44 ET en los casos de sucesion de contratas o concesionarios y no inicamente
cuando se trate de la continuidad de la misma contrata o concesién como en la
practica admite el TS tras revisar su doctrina anterior.

Fuera de esta hipdtesis del art. 15.1.a) ET lo cierto es que el debate en torno
a la causalidad de la contratacién temporal tiene visos de agotamiento® y
se deberia virar hacia formulas objetivas como topes o periodos maximos de
contratacién temporal que, ademds, redundarian en una facilitacién de la
actividad inspectora. Es, en esta linea, interesante la propuesta del AENC de
propiciar en la negociacién colectiva acuerdos dar dar en virtud de los cuales
se admite una mayor flexibilidad interna a cambio de limitar el volumen global
de contrataciones temporales.

2 Nos remitimos para mayor profundizacién al completo trabajo de LOPEZ GANDIA, J, «Contratacion,
colocacién, fomento del empleo y desempleo. Valoracién critica del sistema actual y algunas propuestas»,
Estudios de la Fundacién 1° de Mayo, num. 22, 2010,

Pero quiza el terreno que-
irregular de la contratacior
to con fines disuasorios de
poral, bien por la via de in
el DG o por la propuesta m
quier caso, elevando la ind
no cumple funcién prevent

3.3. LACABAR CON LA SEGMET

La penalizacién de la contr
bar con su uso fraudulento
de trabajo. Y de ahino se d
el régimen juridico del des
sada relacion entre costes
tratacion temporal, cabe e
esta ultima impide realme
miento actual del régimen
lla, el ajuste empresarial se
temporal, de modo que el
el ahorro que procura la co
incluso que se canalice co1
con reconocimiento del ca
esto es, sin la menor intei
despido justificado. En ot
hacerse gratis no tiene se
podriamos aventurar la hif
efecto perverso sobre el us
la necesidad de hacer fren
la contratacién temporal g
su dimension causal y forn
del mecanismo cada dia m

Todo el debate del coste de
se ha de abonar cuando el
el precepto recién citado.
bien a las claras el cardcte
despido.

Mereceria la pena cambiar
del despido justificado qu
o apenas alcanzan la mod
afiadido de que buena par

3 |LOPEZ GANDIA, J,, «Contrataci



1omia
dena-
juicio
ecto,
ncion
iza el
ulado
do ya
de de
sto de
estar
ctiva,
dena-
doso
ustifi-
como

ato el
narco
be, es
de la
npleo
peran
en el
servi-
s vias
ncial,
raba-
el art.
nente
en la

torno
to® y
os de
de la
NC de
uales
lobal

atacidn,
Jestas»,

Pero quiz4 el terreno que parece mds fructifero para atajar de una vez el uso
irregular de la contratacién temporal sea el de los costes®, esto es, el incremen-
to con fines disuasorios de las cargas econdmicas ligadas a la contratacion tem-
poral, bien por la via de incrementar la cotizacién al desempleo como sugiere
el DG o por la propuesta méas innovadora de los salarios de eficiencia y, en cual-
quier caso, elevando la indemnizacién por finalizacién del contrato que ahora
no cumple funcién preventiva alguna del mal uso del contrato temporal.

3.3. 4ACABAR CON LA SEGMENTACION PASA POR REFORMULAR EL DESPIDO?

La penalizacién de la contratacién temporal es quizd la via més eficaz para aca-
bar con su uso fraudulento y empezar a remediar la segmentacién del mercado
de trabajo. Y de ahi no se derivan necesariamente consecuencias negativas para
el régimen juridico del despido y su dimensién patrimonial. Frente a la intere-
sada relacién entre costes extintivos del contrato indefinido y abuso de la con-
tratacién temporal, cabe esgrimir, en primer lugar, que el uso desmesurado de
esta tiltima impide realmente hacer un diagnéstico serio acerca del funciona-
miento actual del régimen extintivo del contrato de trabajo. La razén es senci-
lla, el ajuste empresarial se produce casi sin costes por la via de la contratacién
temporal, de modo que el recurso al despido o no es necesario o de serlo, dado
el ahorro que procura la contratacién temporal, lo es en menor escala y permite
incluso que se canalice con desparpajo por la via extrajudicial del art. 56.2 ET
con reconocimiento del cardcter improcedente y depésito de la indemnizacion,
esto es, sin la menor intencién de acreditar que estamos en presencia de un
despido justificado. En otros términos, cuando el ajuste de plantilla puede
hacerse gratis no tiene sentido pagar por él sea mucho o sea poco. Incluso
podriamos aventurar la hipétesis de que el colchén de la temporalidad tiene un
efecto perverso sobre el uso del despido al desmotivar su uso justificado. Sélo
la necesidad de hacer frente a una crisis de empresa sin los atajos que permite
la contratacién temporal generaria un uso del despido serio y escrupuloso en
su dimensién causal y formal, justo lo contrario de lo que ahora sucede a través
del mecanismo cada dia mds insolito del art. 56. 2 ET.

Todo el debate del coste del despido gira en la actualidad en torno al precio que
se ha de abonar cuando el mismo resulta injustificado, a 1o que apunta también
el precepto recién citado. Y este es un escenario que induce a error y muestra
bien a las claras el cardcter interesado de las propuestas de abaratamiento del
despido.

Mereceria la pena cambiar el punto de vista del debate y centrarse en los costes
del despido justificado que o son nulos o de mera tramitacién (disciplinario),
o apenas alcanzan la modesta cantidad de 20 dias por afio (objetivo), con el
afiadido de que buena parte de esa suma (el 40 % para ser exactos) se socializa

30 | OPEZ GANDIA, J., «Contratacion, colocacién, fomenta...», cit, p. 11 y ss.
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con cargo al FOGASA para las PYMES (art. 33.8 ET) que, como se reitera hasta
la saciedad, suponen el grueso del tejido productivo espafiol. En otras palabras
existe muy poco margen real para abaratar el despido més de lo que lo esta
cuando existe causa que lo ampara; pero incluso, en una lectura flexisegura,
se podria discutir sobre la conveniencia de socializar completamente las cargas
ligadas a los despidos justificados. Lo que no es razonable es hablar de costes
extintivos sélo con referencia a la conclusion injustificada de la relacién labo-
ral, pues ha de tenerse presente que €n estos casos las indemnizaciones legales
por improcedencia no se ponen al servicio del ajuste de la plantilla, sino que
van destinadas a sancionar conductas empresariales ilicitas®, de modo que su
intensidad queda justificada y, ain mas, constituye el remedo para esquivar
las consecuencias de la estabilidad real cuando se prescinde de la causa de
despido.

En esta linea no parece oportuno seguir manteniendo incentivos al despido
injustificado que ponen en cuestién su dimensién constitucional y comunita-
ria, al prescindir de su causa'y dificultar enormemente las posibilidades de su
revision, tal y como sucede con el mecanismo previsto en el art. 56.2 ET del
que seria absolutamente necesario prescindir en una futura reforma. Todavia
mas, el ordenamiento laboral deberfa hacer un esfuerzo por impulsar un uso
responsable del despido que lo alejase definitivamente de cualquier semejanza
con el desistimiento; y un paso capital en este sentido, que ademas mantiene
Jos costes, pasaria por otorgar al trabajador la opcién en las hipétesis de des-
pido improcedente. Férmula mucho més respetuosa con el mantenimiento del
empleo y que indirectamente provocaria una mayor esfuerzo empresarial para
1o banalizar la extincién del contrato de trabajo y asumir la dimensi6n causal
de la misma, poniendo fin a lo que se ha denominado la cultura de la indife-
rencia por la causa®.

Fl cardcter causal del despido implica, por otro lado, su revisién como ha
reconocido el TC advirtiendo de la necesidad de que exista para el trabajador
un canal de reaccién adecuada®, en la misma linea que el Convenio 158 OIT**
establece el derecho del trabajador a recurrir ante un organismo neutral. Este
derecho a la revisién del acto del despido, contenido esencial del derecho
constitucional al trabajo, no se confunde, como parece claro, con el 4mbito de
la nulidad radical del acto extintivo del empleador. En este segundo caso, que

31 GOERLICH PESET, J. M, «Contrato dnico o reforma del despido por causas empresariales?, RL,
nam. 1, 2010, p. 3 (ve).

% RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M, «Sobre el contrato de trabajo “Gnico™, RL, ndm. 10,
2009, p. 7 (de la versidn electrénica).

3 STC 20/1994, vid. BAYLOS y PEREZ REY, E/ despido o la violencia..., op. cit, p. B3 y ss.

% Eg importante constatar que el art. 149 del Pacto Mundial para el Empleo de la OIT (2009) incluye
a este convenio entre las normas internacionales del trabajo cuya aplicacién es trascendente en relacién
con los efectos de la crisis, vid. ERMIDA URIARTE, O, «La crisis financiera y el Derecho del Trabajo» (en
prensa —agradezco al autor la gentileza del envio), quien advierte como el régimen del despido constituye
un instrumento mixto frente a la crisis por cuanto actia tanto preventiva como reparatoriamente.
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es el que atafie a los despidos discriminatorios o lesivos de derechos funda-
mentales, la doctrina constitucional advierte sobre la readmisién como unica
técnica admisible, pero de ningtin modo afirma que la revisién del despido
pueda cefiirse exclusivamente a estos motivos. Antes bien, el derecho al trabajo
impone la revisién del acto en todo despido, como corolario de la proscripcion
constitucional del despido ad nutum. La precision viene a cuento porque junto
con el cuestionamiento del «precio del despido», las posturas economicistas
han dudado, y ello tampoco supone novedad, del alcance de su control judicial,
abogando por la restriccion de éste a los casos de lesién de los derechos funda-
mentales, esto es, por convertirlo en un estricto control de constitucionalidad
de 1a decisién extintiva. No hay, en nuestra opinién, espacio para tales preten-
siones en el art. 35 CE en cuanto que precepto que aparta el despido sin causa
y no sélo el opuesto a los dictados constitucionales.

Es, con todo, llamativa esta aversién empresarial al control del despido, desde
el momento en que, lejos de ser éste un ejemplo de rigida fiscalizacién de los
motivos que justifican la extincién empresarial del contrato de trabajo, consti-
tuye mds bien un canal que abunda en los propésitos flexibilizadores del des-
pido, primando una visién muchas veces meramente formal de la concurrencia
causal que, en opinién de la doctrina, es muestra de una peligrosa «pereza
judicial [que] se extiende sobre institutos juridicos de maximo nivel de tutela
de los derechos de los trabajadores»®. Y ello por no hablar del «gusto jurispru-
dencial por la improcedencia» que lleva a una reduccién méxima del territorio
de la estabilidad real en nuestro sistema de despido®, insistiendo en su mera
consideracién patrimonial.

No hay motivos, por tanto, para tachar de rigida e ineficiente la proteccién fren-
te al despido en nuestro pafs, sino mas bien lo contrario, parece preciso volver
sobre algunas de sus instituciones y sobre todo reconsiderar ese sedimento de
la reforma de 2002 que es el mecanismo del art. 56.2 ET, desde el momento
que constituye una degradacion de la condicién causal del despido a la vez que
hace mejor condicién del empresario que no tiene intencién alguna de acredi-
tar la causa que justifica el despido.

3.4, 4ES POSIBLE CONFIAR EN LA PROTECCION SOCIAL?

Finalmente parece que la situacién actual es un ejemplo paradigmatico de los
limites del discurso de la flexiseguridad impulsado con fuerza por la Comision
Europea a partir del Libro Verde que abogaba por una particular moderniza-
cién del Derecho del Trabajo. El uso de la proteccién social como moneda de
cambio de la flexibilidad empresarial es, hoy més que nunca, una perspectiva

% RAMOS QUINTANA, M. I, «Debates en torno al despido en Espafia y amortizacién objetiva y colectiva
de puestos de trabajor, RDS, nim. 47, 20089, p. 38.

3% BAYLOS y PEREZ REY, El despido o la violencia..., op. cit, p. 102.
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no crefble dado el estado de las cuentas publicas y las presiones y chantajes
procedentes del «soberano supraestatal difuso y policéntrico»* que parece
volver a sus fueros. Pero es que, ademas, es licito plantearse si en un momento
como el actual que exige de los poderes piiblicos ingentes recursos para afron-
tar las consecuencias del desempleo, una parte de los mismos deben destinarse
a paliar la consecuencias de la flexibilidad empresarial socializando los costes
de competitividad de las organizaciones productivas. Aunque, en verdad, tras
los asombrosos derroteros de la crisis econémica y la inyeccién generalizada
de dinero publico a las instancias privadas, la socializacién de las pérdidas y
los sacrificios parece un signo de los nuevos tiempos, una suerte de «keyne-
sianismo de derechas» que alimenta la demanda mimando a las instituciones
financieras.

ESCENAS DEL DERECHO DEL TRABAJO EN (LA) CRISIS

En todo caso, y para concluir, seria deseable que el didlogo social que ahora
comienza rompiera con los lastres del pasado abordando con paso decidido
el problema de la segmentacién del mercado de trabajo sin forzar por ello el
retroceso una vez mas de las garantias laborales. Quiza ha llegado el momento
de dejar de frecuentar los extremos de la estabilidad y centrarse en nuevas vias
que impulsen el mantenimiento del empleo operando en instituciones no tan
en los margenes. Ahi estd el tiempo de trabajo y la gran proyeccién que puede
llegar a tener como respuesta a la crisis, quiza ya no tanto en la linea de «tra-
bajar menos para trabajar todos», sino, en la mds modesta, de «trabajar menos,
%54 para trabajar»®.

7 Vid. la construccién de CAPELLA, J. R, Entrada en la barbarie, Trotta, Madrid, 2007, p. 167-171.

¥ Vid, a este respecto, el interesante libro de TRILLO PARRAGA, F. J., La construccién social y nor-
mativa del tiempo de trabajo: identidades y trayectorias laborales, Lex Nova, Valladolid, 2010, la cita en
particular en la p. 238.




