La reforma del mercado de trabajo.
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1. INTRODUCCION

La reforma del mercado de trabajo
es uno de los retos politicos de mayor
envergadura y resonancia en el mo-
mento actual, Cualquier crisis econ6-
mica, y sobremanera la situacién de
ajuste estructural a que se ve sometida
nuestra economia y la de los paises
industrializados, siempre tiene una re-

percusién inmediata en la legislacién
social, a veces como sujeto de las
transformaciones, otras como objeto de
las mismas, pero en definitiva siempre
desempefiando un papel predominante
en todos los debates, tanto en nuestro
pais como en las experiencias compa-
radas. Si algo caracteriza al engranaje
normativo laboral es su extraordinaria
mutacién a tenor del contexto
socioecondmico en que se desenvuelva.
Ciertamente, tal proceso de mutacién
ha sido una constante desde 1978 hasta
nuestros dias. En un principio las mo-
dificaciones normativas en materia la-
boral tuvieron una clara coloracién po-
litica, pues iban dirigidas a desmante-
lar los enclaves intervencionistas del
pasado en las relaciones de trabajo con
vistas a instaurar un sistema democra-
tico de relaciones laborales. Sin em-
bargo, también las modificaciones han
estado influenciadas por criterios de
ajuste a situaciones de crisis econdmi-
ca. El Estatuto de los Trabajadores,
como texto basilar por excelencia, ha
sido un claro protagonista de dichas
modificaciones desde su promulgacién
en 1980. Analizando las reformas ex-
perimentadas por dicho texto se com-
prueba que globalmente se han carac-
terizado por dos notas configuradoras:
su delimitacién “ratione materiae” y el
hecho de estar impregnadas por una
inercia “flexibilizadora™ que se ha ve-
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(") Tal fue el caso de la reforma de
la regulacién de la jornada de traba-
jo y vacaciones por la Ley 4/1983
de 29 de julio, la Ley 32/1984 de 2
de agosto que potencid la contrata-
ci6én temporal, el RDL. 1/1986 de
14 de marzo que flexibilizé los trd-
mites de apertura de empresas y se-
feccién de trabajadores asi como la
distribucién temporal de las horas
extraordinarias; o, mas puntual y re-
cientemente, el DL. 1/1992 de 3 de
Abril (el “Decretazo™) reordenador
de las medidas de fomento del em-
pleo.

(*) Cfr. sobre estas recientes cifras
el diario “EL PAIS” del 12 de enero
de 1994, Asf como los estudios de
BERTOLILA M. “Las tecrias ex-
plicativas del paro en Espana™, y de
CASTANO, M. “Las estadisticas de
empleo y paro en Espana, contenidos
en la obra conjunta “Debate sobre el
empleo en Espana”, M.T.S.S., Ma-
drid, 1992, pags. 67 y 109, respec-
tivamente.

(%) Cfr. en este sentido la propuesta
de informe solicitada por el Go-
bierno al Consejo Econémico y So-
cial, p. 27.

(") Sobre estos factores, cfr.
TAMAMES, R. “Estructura econé-
mica de Espafia”, Alianza Universi-
dad, Madrid, 1990, pdgs. 234 y ss.;
CASTELLS vy otros: “Nuevas tec-
nologfas, economia y sociedad en
Espaiia”, Alianza Editorial, Madrid,
1986, p. 637: ORIOL HOMS,
WILFRED KRUSE, RAFAEL
ORDOBAS y LUDGER PRIES,
“Cambios de cualificacién en las
empresas espafiolas”, Fundacién
LE.S.A,, Madrid, 1987,
ARGANDONA, A. “Para entender
la crisis econ6émica espaifiola”,
Tecnos, Madrid, 1980, p. 17; o
GONZ;\I.FJ OTERO v
GONZALEZ GONZALEZ “La
competitividad de las empresas es-
pafiolas: una aproximacién a sus
causas explicativas”, Claridad 14-
15, 1986.

(%) Sobre este enfoque flexibilizar y
economista de las transformaciones
en curso, cfr., LA ROSA M.
“Flessibilitd, lavoro e impresa: dal
contributio sociologico all’approccio
interdisciplinare™, Sociologia del
Lavoro n. 38-39, 1990; 0 GARCIA

nido sucediendo hasta nuestros dias ().
Evidentemente, la reforma en curso
también se inscribe en esa inercia de
reorientacién o flexibilizacién de la
norma laboral, pero se diferencia de las
anteriores por su mayor alcance. Yano
son aspectos puntuales de las relacio-
nes de trabajo los que se someten a re-
visién sino una modificacién mds am-
biciosa, tanto cualitativamente, por
cuanto se alteran criterios juridicos de
regulacién, como cuantitativamente, por
afectar a una amalgama de institucio-
nes diseminadas en todo e] texto Estatu-
tario. La finalidad de este trabajo con-
sistird en extraer los ejes esenciales so-
bre los que se funda esta reforma, con
las consideraciones criticas oportunas,
y en analizar cada uno de los aspectos
que van a ser y han sido ya modifica-
dos legalmente.

2. OBJETIVOS Y CARAC-
TERES DE LA REFORMA
DEL MERCADO DE TRA-
BAJO

» En principio, el objetivo esencial
que inspira la reforma reside en la
creacion de empleo. Ante una situacién
de crisis econémica que eleva la cifra
de parados de 2.705.842 personas, re-
presentando un 17,54% de la poblacién
activa (%), se estima la necesidad de es-
tablecer una serie de medidas destina-
das a soslayar supuesta “rigideces” en
el funcionamiento del mercado laboral,

pues s6lo asi puede incentivarse la
creacion de puestos de trabajo. En este

sentido, se arbitra una primera medida
de alcance estructural y de naturaleza
técnico-organizativa: la necesidad de
incrementar la productividad mediante
la racionalizacién de las estructuras
empresariales ante un mercado abierto
basado en competitividad e interna-
cionalizacion de las economias. Y aeste
objetivo se afiade otro de accidn mds
coyuntural y de naturaleza juridica:
restablecer un nuevo equilibrio de las
distintas instituciones que regula la vida
de la relacién de trabajo y acelerar el

proceso de “convergencia laboral” con
los estados de la Uni6én Europea (*).

» Lo anterior explica que la reforma
se caracterice por dos rasgos configu-
radores: su cardcter economista y su
mercado enfoque flexibilizador. Como
punto de partida, debe tenerse presente
que a diferencia como acontece en otras
experiencias, ademds de que las em-
presas espaiiolas afrontan tardfamente
el mentado objetivo raciona-lizador, en
una fase comprendida entre 1976 y
1984, el sistema de trabajo arrastra con
notorias deficiencias, como el alto grado
de dependencia tecnolégica, la
pervivencia de un sistema organizativo
“clésico” altamente jerarquizado y con
rigidas demarcaciones funcionales, o la
subsistencia de una considerable masa
de trabajadores de escasa cualificacién
(%). Pues bien, lo revelador de esta re-
forma no es sélo la extrapolacién de
este enfoque raciona-lizador al terreno
juridico (lo cual es comprensible por el
cardcter interdis-ciplinario de nuestra
materia), sino la prevalencia de mismo
en el sentido y orientacién del debate.
Nos encontramos, ciertamente, ante un
discurso “empresarializado” , centrado
en la optimizacion del “factor trabajo,
en la bisqueda de férmulas que posibi-
liten extraer un mayor rendimiento de
los recursos humanos, o cuanto menos
no obstaculicen el devenir de las trans-
formaciones productivas. Asi en la me-
dida que el marco normativo no esté en
sintonia con dichas transformaciones el
debate sobre la racionalidad/flexibili-
dad técnico-organizativa se traslada a
Lo raninnalizanidn Klavihilizanidn dal
Derecho Laboral; un debate, siempre
abierto, donde se discute tanto la su-
presion de normas protectoras (la de-
nominada “desregulacién”), la “dulci-
ficacién™ de dichas normas formuldn-
dolas més abiertamente, o la revisién
misma de los métodos de normacion
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3. CONSIDERACIONES
CRITICAS SOBRE EL
PLANTEAMIENTO DE
LA REFORMA

Empero los objetivos anteriores, re-
sultan obligadas algunas puntua-
lizaciones sobre el planteamiento y los
mismos objetivos en los que se funda
la reforma:

— Un primer tipo de consideracio-
nes han de venir del propio concepto
utilizado para rubricar las medidas. La
expresién “reforma del mercado de tra-
bajo” es una denominacion algo impre-
cisa, y que hace referencia a dos reali-
dades no estrictamente normativas: un
sistema de ajuste e intercambio entre
trabajo y salario supeditado a las leyes
de la oferta y la demanda, y el dmbito
donde acaece el encuentro de ofertas y
demandas de empleo. No es, por consi-
guiente, un concepto juridico lo que
inspira la reforma, sino una institucién
econdmico y social caracterfstica de los
sistemas de “economia de mercado” (°).

- En la conformacién y funciona-
miento de dicho mercado confluyen una
serie variables de muy distinta natura-
leza: nuevas tecnologfas, nuevas for-
mulas reorganizativas, mercado de
productos y capitales, medios de pro-
duccién, composicién de la poblacién
activa, niveles de cualificacidn, siste-
ma educacional o modelo formativo,
son, entre otros, vectores que influyen
sustancialmente en la situacién coyun-
tural y en la evolucién estructrural del
mercado de trabajo. Evidentemente, a
estos vectores de afiade el marco nor-
mativo, no s6lo el laboral, el cual tiene
I6gicamente un peso especifico en di-
cha evolucién, sino también las normas
econdémicas, financieras, administrati-
vas o educativas. En definitiva, nos en-
contramos ante un problema marca-
damente econdmico y que, por tanto,
recama medidas econémicas mds que
soluciones juridicas (7).

— Llama poderosamente la atencién
que se acuse a la norma laboral de ser
causante de las rigideces en el funcio-

namiento de dicho mercado y de que,
extensivamente, sea participe de las al-
tas cotas de desempleados existentes en
nuestro pais. Reteniendo las dos
premisas anteriores, si hay un enfoque
monodireccional del debate en torno a
lamodificacién del Estatuto de los Tra-
bajadores tal enfoque parece ser una
“cortina de humo™ desviadora de res-
ponsabilidades hacia la regulacién le-
gal que oculta los problemas de fondo
y los verdaderos defectos con que tro-
pieza el funcionamiento del mercado
de trabajo.

Es conveniente, por tanto, desmi-
tificar algunos dogmas y esclarecer al-
gunos errores impregnados desde el
propio planteamiento de la reforma.

« Primero, no es cierto que el objeti-
vo de incrementar la productividad
apareje un incremento correlativo de los
niveles de empleo. Aunque ciertamen-
te esta ha sido una regla veraz durante
un tiempo, los resultados econémicos
demuestran que no existe una relacion
exacta entre crecimiento del producto
interior bruto de un pais y la elevacion
porcentual del empleo (*). Hay, en mi
opinién, un cierto enmascaramiento de
la realidad, que no es otra que encon-
trarnos en una etapa de renovacion in-
dustrial cuyos motores, la irrupcion de
nuevas tecnologias y férmulas
reorganizativas, provocan una fuerte
amortizacién de puestos de trabajo. La
tecnificacion minora, “per se”, el volu-
men de trabajadores empleados; no crea
empleo, sino todo lo contrario, lo des-
truye; y se oculta este dato bajo iner-
cias insoslayables racionalizadoras y
teorfas enriquecedoras de los compo-
nentes cualitativos de la cualificaciones
de los trabajadores (*).

« Por otro lado, el marco juridico no
tiene una incidencia tan decisiva en la
creacién de empleo. No cabe duda que
la orientacién de las normas, sobre todo
en materia de “entrada” y “salida” del
mercado laboral, tiene una clara in-
fluencia “psicolégica” en el estableci-
miento de puestos de trabajo. Pero la
norma no es en $i mMisas un mecanismo

MURCIA, J. “Perspectivas jurfdicas
de la reforma del mercado de traba-
jo”, Ponencia presentada a las XII
Jornadas Universitarias Andaluzas
de Derecho de Trabajo y Seguridad
Social, Granada, Diciembre de 1993,
respectivamente.

(‘) Cfr. GARCIA MURCIA, I.
“Perspectivas juridicas de la reforma
del mercado de trabajo”, op. cit.

(’) Cfr. DURAN LOPEZ, F. “Em-
pleo y reforma laboral™, Diario “El
Mundo™ de 27 de noviembre de
1993.

(*) Los datos econémicos demues-
tran una diferencia de hasta tres
puntos entre incremento del pro-
ducto interior bruto de pafses, como
Japén, Estados Unidos, u organiza-
ciones como la E.F.'T.A. o la Unién
Europea, y la creacion e incluso
minoracién de las tasas de empleo.
Cfr. al respecto el estudio compara-
tivo publicado en el diario “El
Mundo™ de 27 de noviembre de
1993,

(°) El debate sobre las consecuen-
cias que apareja la revolucién tec-
nolégica sigue abierto en el seno de
la sociologia industrial. Por un lado,
parece claro que la utilizacién de
nuevas téenicas, como la informati-
ca, robdtica, telemadtica.. ., transfor-
ma la naturaleza de las tareas y la
misma organizacion del trabajo,
“intelectualizando™ los contenidos
profesionales, integrando funciones
anteriormente separadas, o elimi-
nando la carga alienante que supone
la realizacion de tareas mondtonas,
descualificadas, y repetitivas. Pero
no hay que olvidad que en la expe-
riencia actual se manifiestan un
conjunto de situaciones en las que
coexisten igualmente trabajos
superespecializados y descuali-
ficantes. En ocasiones, el trabajador
de nuevo cuio que delinea el
paradigma tecnoldgico se cifie a
realizar tareas de simple vigilancia,
de transmision médica de sefiales, o
de transcripcién material de datos
en teclados informdticos. Sobre es-
tos temas, cfr. BUTERA, F. “Dalle
ocupazioni industriali alle nuove
professioni”, Franco Angelli, Mila-
no, 1989; “Nuova professionalitd,
formazione e organizazione del
lavoro”, Franco Angelli, Milano,
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1992; AA.VV. “La automacion y el
futuro del trabajo. Tecnologias, or-
ganizacién y condiciones de traba-
jo", Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, Madrid, 1988; KERN,
H. y SHUMANN, M. “El fin de la
divisién de trabajo. Racionalizacién
en la produccion industrial”, Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid, 1988; INFORME FAST de
la Comisién de las Comunidades
Europeas recogido en el libro *“Nue-
vas tecnologfas y cambio social”,
Fundesco, Madrid, 1987; WILLIAM
PAUL “Technological change
collective bargaining and industrial
efficiency”, Clarendorf Press,
Oxford, 1986; o “El cambio tecno-
l6gico. La respuesta tripartita”. Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad So-
cial, Madrid, 1987.

(') En igual sentido DURAN
LOPEZ, F. “Empleo y reforma la-
boral” ult. op. cit.

directo de creacion de empleo. Si de lo
que se trata es de evaluar o contener los
costes laborales, €stos son comparati-
vamente inferiores con respecto a los
paises comunitarios. Y si se arguye
empecinadamente la presunta “rigidez”
de la norma, hay que decir que ésta dl-
tima también contiene previsiones cla-
ramente favorecedoras de las exigen-
cias flexibilizadoras ('°). Llama la
atencién que si uno de los objetivos de
la reforma sea el incremento de la pro-
ductividad de las empresas se centre el
debate en las cuestiones relativas a los
modelos de contratacion y, sobremane-
ra, en lo relativo a la extincién del
contrato, y no en las cuestiones verda-
deramente canalizadoras de dicho ob-
jetivo (v. gr. salario, tiempo de trabajo,
movilidad...).

Efectivamente, no son desconocidas
las disfuncionalidades en el funciona-
miento de algunas reglas laborales, y
que algunos institutos gestados a raiz
de la promulgacién del Estatuto no es-
tan en sintonfa con la evolucion experi-
mentada por la realidad econémico y
social en trece anos de vigencia de di-
cho texto. Pero parece olvidarse el im-
portante papel que juegan los
interlocutores sociales a la hora de ar-
ticular todas estas cuestiones. La norma
laboral sélo establece unas reglas de
juego cuyo sentido y alcance compete
ultimar en tltima instancia a la auto-
nomia negocial. Las relaciones labora-
les se vertebran mediante “minimos de
mejorabilidad™ con espacios comparti-
dos entre ley y autonomia individual y
valaathie ot 2L.E ) Vara sar
tido, se hace un enfoque a mi juicio
reduccionista y alejado de la realidad
culpando a la norma laboral de algunos
achaques de nuestra economia cuando
gran parte de los problemas residen en
los agentes sociales. Si las empresas
espafiolas no son competitivas, si no
han respondido a la evolucién tecnold-
gica, si no han reajustado conveniente-
mente las estructuras productivas en su
conjunto, (de la que los recursos huma-
nos es un factor mds de la produccién),
si no ha existido en nuestro pafs una
preocupacién real por las cualifi-

caciones de los trabajadores introdu-
ciendo férmulas de formacién continua
en las empresas, si la formacién profe-
sional no reglada, de vital importancia
para el objetivo racionalizador, se ha
utilizado como un mecanismo para cu-
brir el expediente y obtener subvencio-
nes tributarias, si sigue existiendo un
escaso esfuerzo imaginativo en las
mesas negociadoras de los pactos co-
lectivos para regular las instituciones y
condiciones laborales, si los esfuerzos
negociadores se siguen centrando en los
aspectos salariales, y si los convenios
se prorrogan afio tras afio sin introducir
apenas modificaciones en sus conteni-
dos normativos, hay una alta dosis de
responsabilidad en los agentes sociales
que no puede obviarse, encubrirse, ni
delegarse en la supuesta rigidez de la
regulacion legal.

En su conjunto, la modificacion le-
gislativa es aconsejable; es mds, viene
reclamédndose doctrinalmente en nu-
merosos trabajos cientificos y
extrayéndose de los esfuerzos herme-
néuticos que viene realizando la juris-
prudencia social a la hora de interpretar
y aplicar las previsiones de algunos
institutos laborales. Parece que la “fle-
xibilidad”, lejos de serun “virus” al que
combatir tenazmente, lo que ha de hacer
el sistema de relaciones laborales es
generar los “anticuerpos” necesarios
amoldando sus reglas juridicas a las
transformaciones en curso. La cuestion
estriba en la “dosis”, en la eleccion de
los lugares donde inyectar las “vacu-
nas”, y en atender las “reacciones cu-
whnaey " ula! propiu siswng, canu ab i
negociacion colectiva como del sistema
de proteccion social. Si atendiendo a la
vertiente economicista que caracteriza
la reforma las medidas propuestas no
se caracterizan precisamente por su
cardcter tuitivo en pro del trabajador,
ni se prevé a corto plazo una minoracién
gradual en la segmentacién del merca-
do de trabajo ni una disminucién de los
niveles de empleo, sino por contra una
mayor precarizacién de la contratacion
temporal, queda claro que la reforma
tiene un alcanza mayor del que se vis-
lumbra, debiendo ser acompaiada de



una correlativa reorientacién de los
mecanismos de proteccion social, so
pena de respaldar el efecto de “dum-
ping social” al que parece abocada la
segmentacion del mercado laboral entre
sujetos empleados (protegidos por el
sistema) y desempleados (excluidos de
sus mecanismos de proteccién ().

4. ALCANCE DE LA RE-
FORMA

Deciamos que la reforma en curso
tiene visos de convertirse en la modifi-
cacién mds importante experimentada
por la regulacién laboral desde la
promulgacion del Estatuto. En lineas
generales, su alcance discurre por los
tres estadios sobre los que bascula la
relacion de trabajo: entrada, permanen-
cia, y salida del trabajador en la empre-
$a, aunque como veremos son variados
los institutos imbricados y mayor el al-
cance del que se observa a primera vis-
ta. Vamos a analizar a continuacion los
dos textos esenciales sobre los que ac-
tualmente se desarrolla el debate: uno
de ellos es ya una realidad: el RDL. 18/
1993 de 3 de Diciembre de “Medidas
Urgentes de Fomento de la Operacién”
(*). El otro es atn un proyecto en el
momento que elaboramos este trabajo,
un proyecto de ley reformadora del Es-
tatuto de los Trabajadores, por lo que
las directrices y las opiniones que
vertiremos al respecto deberdn tomarse
con la suficiente cautela que merece esta
situaci6n de interin normativo. Veamos
pues, cada uno de los puntos sobre los
cuales gira esta reforma ().

4.1. Intermediacion en el mercado de
trabajo

El primer tipo de medidas versan
sobre el proceso de colocacion del tra-
bajador en el mercado de trabajo. Como
es sabido, la regulacién habia discurri-
do entre dos ejes normativos, el Estatu-
to de los Trabajadores y la Ley Bdsica
del Empleo (en especial, arts. 16/1,2,3
y 40/2, respectivamente), y giraba so-

bre dos premisas: prohibicién de las
agencias privadas de colocacién, y
existencia de un “monopolio funcional”
(") a cargo del LN.E.M.,, en la medida
que las empresas estaban obligadas a
solicitar los trabajadores que se preten-
dieran contratar a la oficina de empleo
correspondiente y €stos lltimos estar
inscritos cuando solicitaran ocupacién.
Sin embargo. lo cierto es que los meca-
nismos de reclutamiento configurados
legalmente no han mostrado una actua-
ci6n eficaz en materia de colocacion.
Lejos de realizar los servicios piblicos
de empleo una politica activa, han des-
empefiado un papel pasivo, meramente
formal, estadistico y certificatorio, al
s6lo efecto de recibir notificaciones so-
bre la celebracién y extincién de los
contratos (*°), aparte que en la practica
las agencias de seleccion funcionaban
como auténticas oficinas de colocacién,
proliferando asimismo otros medios
informales de mediacién, como “gabi-
netes de orientacién”, “agencias de
recolocacién”, etc... ('),

Estas deficiencias del sistema pu-
blico, la conveniencia de transformar
las estructuras administrativas de ges-
tion e intervencion en el mercado de
trabajo asi como la inoperancia de los
servicios de colocacidn para abarcar “la
totalidad de las cada vez complejas, es-
pecializadas y muchas veces extraordi-
narias ofertas de empleo, se recogian
textualmente en las consideraciones que
para un “nuevo modelo laboral” pro-
ponia el Gobierno al Consejo Econé-
mico y Social (7). Pues bien, estas de-
ficiencias y propuestas modificativas en
la intermediacién del mercado de tra-
bajo aparecen recogidas en el reciente
RDL. 18/1993 de 3 de diciembre. En
su virtud, se alteran las directrices an-
teriores girando la reforma de este as-
pecto sobre dos pilares esenciales.

1. Primero, se elimina la obligacién
empresarial de contratar a través del
LN.E.M,, pudiendo hacerse directa-
mente (como en la prictica venia reali-
zdndose) y existiendo sélo una obli-
gacion de registrar la contratacién en
la oficina piblica de empleo en un

(") Si la cobertura del sistema de
seguridad social descansa sobre un
modelo-tipo de contrato de trabajo
indefinido y a tiempo completo serd
preciso amoldar los requisitos de
acceso a las prestaciones a los nue-
vos tipos de contratos eventuales, so
pena de “asistencializar” la filosoffa
del propio sistema de proteccion,
Cfr. sobre estas cuestiones,
GONZALEZ ORTEGA, S. “La re-
percusién de la flexibilidad en la se- -
guridad social”, Ponencia presenta-
da a las “V Jornades Catalanes de
Dret Social™, Barcelona, Noviembre
de 1993.

(') B.O.E. de 7 de diciembre de
1993,

(') Metodoldgicamente, el estudio
de cada uno de los puntos sobre los
que girard nuestro andlisis consisti-
rd en un estudio comparativo de la
situacién posterior/actual, y de la
regulacién actua/futura de cada ins-
tituto.

('*) Sobre la visién evolutiva de los
servicios piiblicos de empleo, cfr.
RAMIREZ MARTINEZ, J. “El
proceso de colocacion: intervencion
publica e iniciativa privada”, Po-
nencia presentada a las *V Jornades
de Dret Social”, Barcelona, No-
viembre de 1993.

(") La minoracién del papel
desplegable por los servicios publi-
cos de colocacién ya devenia de la
propia formulacién Estatutaria, en
la medida que los empresarios po-
dfan contratar directamente cuando
no existia oficina de empleo en la
localidad, no se les facilitase por la
oficina, en el plazo de tres dias, los
trabajadores solicitados, © no con-
tratasen a los que la oficina les hu-
biera facilitado (art. 16/1), y se
acentia con el RDL. 1/1986 de 14
de marzo, habilitando la contratacién
directa cuando las empresas lleva-
sen a cabo convocatorias piblicas
para celebrar pruebas objetivas de
acceso a las mismas.

(') Cfr. GARCIA MURCIA, J.
“Perspectivas juridicas de la reforma
del mercado de trabajo”, cit.

('7) Peticién de informe, cit. p. 31.

173



(**) La nueva redaccién del art. 16
queda formulada en los siguientes
términos: “Los empresarios estdn
obligados a registrar en la oficina
ptblica de empleo, en el plazo de
los diez dfas siguientes a su
concertacion, los contratos que de-
ban celebrarse por escrito 0 a co-
municar, en igual plazo, las contra-
taciones efectuadas, aunque no
exista obligacién legal de formali-
zarlas por escrito”.

(") Exposicion de Motivos del RDL.
18/1993. Como consecuencia de
ello, también el Decreto introduce
un nuevo apartado al art, 16 L.E.T.,
a cuyo tenor, “Se prohibe la exis-
tencia de agencias privadas de co-
locacion con fines lucrativos. El
servicio publico de empleo podra
autorizar, en las condiciones que se
determinen en el correspondiente
convenio de colaboracién y previo
informe del consejo general del ins-
tituto nacional de empleo, las agen-
cias de colocacién sin fines lucrati-
vos, siempre que la remuneracién
que reciban del empresario y del
trabajador se limite exclusivamente
a los gastos ocasionados por los
servicios prestados”. Como se ve,
ademds de poco afortunada y aleja-
da de la realidad, la redaccion del
precepto resulta ademds contradic-
toria, puesto que si de un lado pro-
hibe la existencia de agencias de co-
locacién con fines lucrativos y sf
pueden operar las que funcionen sin
fines lucrativos, se admite, y asf se
reconoce en el propio texto, la exis-
tencia de remuneracién aunque ésta
deba (ilusoriamente) limitarse “a los
gastos ocasionados por los servicios
prestados”. Complementariamente,
el Decreto modifica el art. 43 del
Estatuto introduciendo una nueva
regulacion de la cesién de trabaja-
dores en base a la mediacion
Grmitahls pan- lor amprevs ubs war
bajo temporal.

(*) VALDES DAL RE, F. “Flexibi-
lidad en el mercado de trabajo y
ordenamiento laboral”, Papeles de
Economf{a Espaiiola n.® 22, 1985, p.
308.

(*") En dicha reforma, se definieron
los tipos de contrato de duracién de-
terminada: para obra o servicio de-
terminado, eventual por circunstan-
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plazo de diez dias siguientes a su
concertacion ().

2. Asimismo, ante ofertas de trabajo
“cuya respuesta adecuada requiere la
mdxima especializacion y proximidad
a las fuentes de empleo, se permite la
existencia de agencias de colocacion sin
fines lucrativos y se admite la actividad
de la empresas de trabajo temporal”,
cuyo funcionamiento, “con las de debi-
das garantias y controles”, se remite a
una regulacién especifica ().

4.2. Vias de insercion laboral

- Nos encontramos ante una de las
cuestiones basilares de la reforma. La
inercia diversificadora de los tipos
contractuales y el denominado “culto a
la temporalidad” (*') se extiende entre
1979 y 1981, y se intensifica tras la
modificacién de los arts. 15,11 y 12
L.E.T. en 1984, junto con los Reales
Decretos desarrolladores de dichas
previsiones normativas (*'). A raiz de
aht, el sistema espaiiol de relaciones la-
borales se convierte en uno de los mds
flexibles desde una Gptica comparada.
Contradictoriamente, alcanzando nues-
tro pais las cotas mds altas de empleo
temporal en el dmbito de la Union Eu-
ropea también ostenta el nivel mds ele-
vado de desempleo en dicho dmbito ().
Parece que la flexibilidad en los meca-
nismos de “entrada” al mercado labo-
ral se ha canalizado via profundi-zacién
en la dualidad entre trabajadores em-

pleados y desempleados (*). Estudios
coudinniius y junldius abimustadar ik

disfuncionalidad de algunas modalida-
des de contrataci6n, recomendando la
reorientacion de algunos tipos contrac-
tuales (**). De ahi que la reordenacién
de las vias de insercion laboral y el
cambio de postura sobre la contratacién
flexible se presentara como una cuestion
insoslayable para la creacién del empleo
(especialmente de los jovenes) y para
la estabilidad en el desarrollo de la re-
lacién laboral (%),

Fiel a esta trayectoria, el reciente-
mente publicado RDL. 18/1993, ade-

mis de adelantar el declinamiento del
contrato para el fomento del empleo,
efectiia una nueva regulacién de los
“contratos formativos” (“prdcticas” y
“aprendizaje”) al igual que extiende la
“cultura del trabajo a tiempo parcial”
(%) (incluido el contrato de “relevo”).

a) El contrato en practicas sigue
conceptudndose mediante la combina-
cién de dos premisas: &mbito subjetivo
y temporal. En cuanto al primer aspec-
to, dicho contrato se concertard “con
quienes estuvieran en posesion de titu-
lo universitario o de formacién profe-
sional de grado medio o superior, o ti-
tulos oficialmente reconocidos como
equivalentes, que habilites para el ejer-
cicio profesional”. Y en cuanto al dato
temporal, tales contratos deberdn cele-
brarse dentro de los cuatro afios si-
guientes a la terminacién de los corres-
pondientes estudios (art. 3/1 RDL cit.).

Se anaden a continuacion una serie
de reglas relativas al principio de
causalidad, tiempo de vigencia, retri-
bucidn, asi como una serie de garantias
con vistas a su posible utilizacion frau-
dulenta.

- En cuanto al principio de
causalidad, se deja constancia de que el
puesto de trabajo permita “la obtencion
de la prdctica profesional adecuada al
nivel de estudios cursados” (pfo. a).

— Su duracién no podrd ser inferior
a seis meses ni exceder de dos afios,

delegdndose en la negociacién colecti-
v seaiunia! e cuntieuvie ub su vigonr

cia (pfo. b).

— La retribucion sera la prevista en
el convenio colectivo aplicable, si bien
no podré ser inferior al 60 6 70% du-
rante el primer o segundo afio de vi-
gencia del salario fijado convencional-
mente para un trabajador que desempe-
fie el mismo puesto de trabajo u otro
equivalente (pfo. e).

- Como garantias, se prohibe que
ningtin trabajador pueda ser contratado
en précticas en la misma o distinta em-



presa por tiempo superior a dos afios en
base a la misma titulacién, se incluye
diversos plazos maximos de prueba
atendiendo al tipo de titulo, y se aclara
la imposibilidad de establecer nuevos
perfodos de pruebas en caso que el tra-
bajador se incorpore finalmente a la
empresa (pfos.cydyf).

b) EI RDL. incorpora un nuevo tipo
contractual: el contrato de aprendiza-
Jje. Su concepcidn también bascula en-
tre dos premisas. Una de tipo objetivo,
pues su finalidad consiste en la “ad-
quisicién de la formacién teérica y
prictica necesaria para el desempefio
adecuado de un oficio o un puesto de
trabajo”. Y otra de cardcter subjetivo,
por cuanto deberd celebrarse con tra-
bajadores mayores de dieciséis afios y
menores de veinticinco, y que ademds,
por via negativa, no ostenten “la
titulacién requerida para formalizar
contrato en practicas” (pfo. a) (7).

También el Decreto introduce una
serie de reglas sobre el régimen juridi-
co de este contrato, referidas al princi-
pio de causalidad, tiempo de vigencia,
retribucién, seguridad social, y garan-
tfas para evitar practicas defraudatorias:

— Se recalca, en cuanto al principio
de causalidad, que el tiempo de trabajo
efectivo deberd estar relacionado con
las tareas propias del nivel ocupacional
y oficio objeto del aprendizaje. Y en
este sentido, se establece la obligacion
de alternar los tiempos dedicados a for-
macién tedrica con los de trabajo efec-
tivo, sin que el tiempo global del pri-
mero puede ser inferior a un 15% de la
jornada mdxima prevista en el conve-
nio colectivo.

— La duraci6n del contrato no podréd
ser inferior a seis meses ni exceder de
tres afios, salvo que por convenio co-
lectivo sectorial se fijen duraciones
distintas atendiendo a las peculiarida-
des del sector y de los puestos de trabajo
a desempeiiar (pfo. c).

- La retribucién del aprendiz serd la
fijada en el convenio colectivo, sin que,

en su defecto, pueda ser inferior al 70,
80 o al 90% del salario minimo
interprofesional durante el primer, se-
gundo, o tercer afio de vigencia del
contrato (pfo. f).

— Como previsiones referentes a la
seguridad social, las contingencias cu-
biertas serdn las relativas a accidente
de trabajo y enfermedades profesiona-
les, asistencia sanitaria por contingen-
cias comunes, pensiones y fondo de
garantfa salarial (pfo. g).

— Finalmente, se introducen como
garantias para evitar la utilizacion frau-
dulenta de estos contratos, la imposibi-
lidad de recurrir a esta modalidad con-
tractual para concertar nuevamente los
servicios del aprendiz, tanto por la em-
presa que lo contratd inicialmente como
por otra empresa, asi como la prohi-
bicién de computar un nuevo periodo
de prueba en el caso de incorporarse
definitivamente a la empresa (pfos. d y
h).

¢) Otra cuestién innovadora viene
referida a la regulacién del contrato a
tiempo parcial. Su nuevo régimen juri-
dico tiene como consigna la idea de
potenciar dicho tipo contractual, tal
como acontece a otras experiencias
comparadas, y convertirlo en el “ele-
mento dinamizador del mercado de tra-
bajo” (**), por lo que nos encontramos
ante una de las instituciones mds
“flexibilizadas” de la reforma. Efecti-
vamente, las directrices del nuevo art.
12 LET. giran sobre tres puntos:

— En primer lugar, la principal ma-
nifestacion “desreguladora” de esta
modalidad contractual deviene de su
propio concepto. El nuevo tipo juridi
co elimina Jos médulos referenciales de
la anterior regulacion (dia y 2/3 de la
jornada) considerando como contrato a
tiempo parcial aquél donde el traba-
jador “preste sus servicios durante un
niimero de horas al dia, a la semana, al
mes o al aio; inferior al considerado
como habitual en la actividad de que
se trate en dichos periodos de tiempo

(29).

cias de la produccién, interinos,
lanzamiento de la nueva actividad,
fijo-discontinuo, formacién, practi-
cas y relevo.

() Cfr. el estudio comparativo del
Diario “El mundo” de 27 de no-
viembre de 1993 cit. Es mds, segin
las cifras contenidas en el “Libro
Verde", desde el tercer trimestre de
1991 la pérdida de empleo indefini-
do ha supuesto el 80% del total de la |
destruccién de empleo (392.700
frente a 89.900 con contrato de du-
racion determinada).

(*) RODRIGUEZ PINERO, M.
“Ordenacion y flexibilidad del mer-
cado de trabajo”, R.L. n.” 13, 1993,
p 2

(*) Fundamentalmente, el estudio
efectuado por SEGURA, J., DU-
RAN, F., TOHARIA, L. y
BENTOLILA, “Analisis de la con-
tratacién temporal en Espafia”,
M.T.S.S., Madrid, 1991, en el que
se recomendaba la limitacion del
contrato para el fomento del empleo
o la eliminacion del contrato por
lanzamiento de nueva actividad
(pégs. 121 y 123).

(*) Exposicién de Motivos del
Anteproyecto de Estatuto y del RDL.
18/1993.

(*) Propuesta de Informe enviada
por el Gobierno al C.E.S. cit. p. 33.

(*") EI tope de veinticinco afos su-
pone el aspecto quizds mds criticable
de la nueva regulacion por estimar-
se una edad demasiado elevada para
la consideracion de “aprendiz”. Asi
se desprendfa del Coloquio celebra-
do a raiz de las XII Jornadas Uni-
versitarias Andaluzas de Derecho del
Trabajo y Relaciones Laborales,
Granada, diciembre de 1993. Cfr. en
andlogo sentido la Comunicaci6n
presentada al mentado Congreso por
BAYLOS GRAU, A. “Modalidades
de contratacién y reforma del mer-
cado™.

(*) Peticién de Informe elevado al
C.E.S. cit. p. 33.

(*) La regulacién Estatutaria defi-

nia el contrato al tiempo parcial
como aquel por el que trabajador
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“preste sus servicios durante un de-
terminado niimero de horas al da o
ala semana, o de dias a la semana o
al mes, inferiores a los dos tercios
de la proyecci6n sobre tales perfo-
dos de tiempo de la jornada habitual
en la actividad".

(3") A continuacién, el art. 4 del
RDL. mantiene en esencia la regu-
lacién precedente del contrato de
relevo.

(*") Prdcticas, aprendizaje, a tiempo
parcial, a domicilio, realizado por
empresas espaiiolas en el extranjero,
obra o servicio superior a cuatro
semanas, aparte de cuando asf lo
exija una disposicidn legal. Asimis-
mo, se mantiene la presuncién de
celebracién del contrato si bien “a
jornada completa y por tiempo in-
definido” para el caso de no obser-
varse dichas exigencias.

(**) En cuanto al contrato para obra
o servicio, “Los convenios colecti-
vos podrdn identificar aquellos tra-
bajos o tareas con sustantividad
propia dentro de la actividad normal
de la empresa”. O en cuanto al
eventual por circunstancias de la
produccién “podrdn ampliar la du-
racién mdxima de estos contratos o
el perfodo dentro del cual se pueden
realizar”.

— Distingue la reforma dos posibili-
dades de concertacion de dicho contra-
to: con una duracién determinada, en
los supuestos previstos en el art. 15
L.E.T., o con una duracion indefinida,
cuando se concierte para realizar traba-
jos fijos y periddicos dentro del volu-
men normal de actividad de la empre-
sa.

— Se introducen ademds previsiones
relativas a la cotizacién de estos con-
tratos. Como regla general, la base es-
tard constituida por las retribuciones
efectivas percibidas en funcién de las
horas trabajadas. Y en caso de trabaja-
dores cuya prestacion sea inferior a doce
horas a la semana o cuarenta y ocho al
mes, los derechos de proteccién social
s6lo incluirdn las contingencias de ac-
cidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, asistencia sanitaria por
contingencias comunes, y fondo de ga-
rantia salarial ().

4.3. CONTENIDO DEL CONTRA-
TO DE TRABAJO Y MODA-
LIDADES DE CONTRATA-
CION

Aparte las previsiones anteriores, el
Anteproyecto de Estatuto prevé la mo-
dificacién de algunas cuestiones relati-
vas al contenido del contrato de trabajo
(forma y prueba) y a las mismas moda-
lidades de contratacién.

* En cuanto a la forma, el futuro art.
8 mantiene en lineas generales las pre-
visihomes  acteales Psdadndanies.
disyuntiva de celebrar el contrato “por
escrito o de palabra”, presuncién de
laboralidad entre todo aquel que presta
un servicio y el que lo recibe a cambio
de una retribucién (pfo. 1), obligatorie-
dad de hacer constar por escrito una
serie de contratos especificados legal-
mente (*') (pfo. 2), o posibilidad de que
cualquiera de las partes exija la
formalizacién escrita (pfo. 3). Sin em-
bargo, se introduce una previsién,
armonizadora con el ordenamiento co-
munitario, acerca de la obligatoriedad
de que el empleador informe por escri-

to al trabajador “sobre los elementos
esenciales del contrato y las principa-
les condiciones de ejecucion de la pres-
tacion laboral”.

» Se mantienen las lineas esenciales
del periodo de prueba (carcter potes-
tativo, duracién o tenor de la cuali-
ficacién del trabajador, deber de expe-
rimento, y potestad resolutoria), si bien
las innovaciones versan sobre dos as-
pectos: mayor importancia de los con-
venios colectivos para su concrecion,
puesto que la regulacién Estatutaria sélo
es aplicable “en defecto de pacto en
convenio”, y descategorizacién” de los
efectos juridicos desplegables en dichas
situaciones, pues el trabajador no tendrd
los derechos y obligaciones correspon-
dientes a la “categoria profesional que
desempefie” (actual art. 14), sino los
correspondientes “al puesto de trabajo
que desempefie como si fuera de plan-
tilla™.

« En cuanto a la duracion y modali-
dades de contratacion, se introduce tres
cuestiones. En primer lugar, y sobre
todo, el proyecto de Estatuto rompe el
edificio arquitecténico del sistema es-
paol de contratacién laboral cimenta-
do sobre una “clave de béveda”, el
contrato a tiempo indefinido, y unos
“arbotantes complementarios”, la tem-
poralidad de los contratos. Efectiva-
mente, el futuro art, 15/1 LET. no se
construye en base a una regla general,
“presuncién de indefinidad”, y una ex-
cepeién, determinabilidad en su vigen-
cia, sino que lo hace equiparando en un
plong ubo igualdad amles Gilasafitas
contractuales: “El contrato de trabajo
podrd concertarse por tiempo indefini-
do o por una duracién determinada: En
segundo lugar, se mantienen los cuatro
contratos de duracién determinada: obra
o servicio, eventuales por circunstan-
cias de la produccién, interinidad, y
lanzamiento de nueva actividad, si bien
se introducen algunas previsiones que
infieren un mayor protagonismo a los
convenios colectivos sectoriales a la
hora de concretar las previsiones
Estatutarias (**). Finalmente, se armo-
niza el texto con Ley 2/1991 de 7 de



enero sobre derechos de informacién
de los representantes de los trabajado-
res, debiéndoles notificar el empresa-
rio “los contratos realizados de acuer-
do con las modalidades de contratacién
por tiempo determinado... cuando no
exista obligacion de entregar copia bd-
sica de los mismos”.

44. VISICITUDES EN LA RELA-
CION DE TRABAJO

Las vicisitudes en la relacion de
trabajo es uno de los aspectos mds reto-
cados en el proyecto de Estatuto. Ob-
viamente, si la reforma obedece en gran
parte a un fenémeno de dinamizacién y
racionalizacion técnico-organizativa
que exige mayores dosis de flexibilidad
en la gestion de los recursos humanos
ello tiene una repercusion inmediata en
la configuracién juridica de los institu-
tos que regulan la determinacion cuali-
tativa de la prestacién laboral: sobre-
manera, movilidad funcional, geogra-
fica y modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo.

a) La reforma del encuadramiento,
tanto en su vertiente estética (clasifica-
¢ién) como dindmica (movilidad fun-
cional), ha sido una cuestién ya mani-
festada a nivel doctrinal y jurispru-
dencial (**). La regulacion Estatutaria
adolece de varios defectos, como la de
su dispersion en varios articulos no
acordes ademds al contenido de su ge-
nérica ubicacion sistematica (arts. S/a’y
c, 16/4, 20, 23, 39, 50), la discusién
sobre si el elemento base de la organi-
zacion formal es el grupo o la categoria
(arts. 23 y 39, respectivamente), expre-
siones de dificil concrecion herme-
néutica (v. gr. “derechos profesionales,
“dignidad” del trabajador), o el alcance
del cambio funcional como presupues-
to habilitante para la extincion del con-
trato ex-art. SO L.E.T. (*). Frente a ello,
el proyecto de Estatuto modifica y
aclara alguna de estas cuestiones. La
movilidad sigue considerdndose por via
negativa: mediante el establecimiento
de limitaciones a sus condiciones de
ejercicio. Pero se recogen aportaciones

novedosas: se reordena sistemati-
camente la regulacién legal sobre esta
materia; se incorpora legalmente dos
instituciones que pueden solventar al-
gunos problemas derivados de fend-
meno de “permeabilizacion funcional”
en que estamos inmersos: la poliva-
lencia y la equivalencia profesional (**);
se realiza una nueva conceptuacion del
“ius variandi” ascendente y descen-
dente, considerando al primero como
un supuesto promocional (art. 24), y al
segundo como una situacién excepcio-
nal que en caso de carecer de motiva-
ci6én causal y prorrogarse sin solucién
de continuidad se convierte en una an-
tesala para la extincién del contrato a
tenor de lo dispuesto en el art. S0 L.E.T ;
asimismo, se deja entrever que los ins-
titutos clasificatorios sobre los que
basculan las facultades resolutorias re-
feridas a las modificaciones funciona-
les son el grupo y las categorias equi-
valentes, complementariamente con la
dignidad y los derechos formativos y
promo-cionales del trabajador (art. 39/
1y2).

b) Més “desregulador” es el nuevo
régimen de la movilidad geogrifica. El
futuro articulo 40 LET. sigue basculan-
do entre dos “‘subinstitutos™: traslados
y desplazamientos, pero introduce sus-
tanciales modificaciones en sus rasgos
configuradores.

~ En cuanto a los traslados, las
modificaciones van referidas a su con-
cepto general y al procedimiento a se-
guir para materializarlo. De un lado, se
aflade una circunstancia més de entre
las posibles causas motivadoras: “‘exis-
tencia de razones econémicas, técnicas,
organizativas, o de produccién” (art. 40/
1). Por otro lado, cambia la sustan-
ciacion del procedimiento, y ademds
radicalmente al eliminarse la autoriza-
cién administrativa. Pues decidido el
traslado, deberd notificdrselo al traba-
jador quien habrd de optar entre la
aceptacion de la decision empresarial,
percibiendo- una compensacién por
gastos, 0 la extincién del contrato, per-
cibiendo en este segundo caso una in-
demnizacién de 20 dias de salario por

(*') Sobre esta cuestion me remito a
mi trabajo “El encuadramiento pro-
fesional”, Tesis Doctoral (en pren-
sa).

(*) Sabre los posibles elementos de
rigidez, legal, convencional y
jurisprudencial, acerca de esta ma-
teria cfr. mi trabajo “La movilidad
funcional: puntos criticos para su
reforma”, Comunicacién presentada
a las XII Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo
y Seguridad Social, Granada, Di-
ciembre de 1993.

(*) En cuanto al primer instituto, se
establece que “Cuando se acuerde
la polivalencia funcional o la reali-
zaci6n de funciones propias de dos
0 mds categorfas, grupos o niveles,
la equiparacién se realizard en virtud
de las funciones que resulten
prevalentes” (art. 16/3). Y en cuan-
to al segundo, se conceptia cuindo
una categoria es equivalente a otra:
“cuando la aptitud profesional ne-
cesaria para el desempefio de las
funciones propias de la primera
permite desarrollar las prestaciones
laborales bdsicas de la segunda,
previa la realizacion, si ello es nece-
sario, de procesos simples de for-
macién o adaptacién” (art. 39/1/2).
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(*) El estudio estadistico aportado
en el “Libro verde” distingue los si-
guientes porcentajes dentro de la
estructura salarial global: un 48,4%
referido al sueldo base, un 9,5% los
complementos fijos, un 5,2% la an-
tigiiedad, un 5,7% referido a otros
pluses, mientras que los relativos a
la productividad se elevan sélo a un
5,8 del costo laboral. Cfr. sobre es-
tos datos las pdgs. 53 y 47 del docu-
mento.

(") Propuesta de Informe cit. p. 47.
Llama, sin embargo, la atencién que
el debate no haya incidido tanto so-
bre esta cuestién cuando se trata de
uno de los aspectos basilares tanto
desde una perspectiva
microeconémica (costos laborales),
macroeconémica (produccién de
inflacién), y, por ende, juridica (re-
gulacion deficiente a nivel legal y
convencional).

(*) La ampliacién del margen de
actuacién negocional es evidente en
lanueva redaccién del art. 26 LLE.T.
a cuyo tenor *“Mediante la negocia-
ci6n colectiva o, en su defecto, el
contrato individual, se determinard
la estructura del salario, que deberd
comprender el salario base, como
retribucion fijada por unidad de
tiempo o de obra, y en su caso com-
plementos salariales...”

afio de servicio. Previamente, sin em-
bargo, el traslado deberd ir precedido
de un periodo de consultas con los re-
presentantes de los trabajadores para
estudiar las causas motivadoras, la po-
sibilidad de evitar o reducir sus efec-
tos, o las medidas necesarias para ate-
nuar sus consecuencias (art, 40/2).

—TIguales premisas acontecen con los
desplazamientos. en cuanto al concep-
to, ademds de afadir andlogamente la
causa “econdmica” legitimadora, se
aclara que el punto referencial geogrd-
fico reside en la “poblacién distinta de
la del domicilio habitual™ (art. 40/4).
En cuanto al procedimiento, se man-
tienen las previsiones Estatutarias rela-
tivas a la notificacién, abono de dietas
y permiso de cuatro dias de estancia en
su domicilio si es desplazamiento ex-
cede de tres meses, si bien se especifica
que aquellos cuya duracién exceda de
12 meses en un periodo de tres afios
tendrdn “‘el tratamiento previsto en esta
ley para los traslados” (art. 40/4 “in
fine”).

¢) En una linea semejante a la insti-
tucién anterior se sitiia la nueva regula-
cién del art. 41 LET. Aqui las innova-
ciones van dirigidas sabre tres aspec-
tos. En primer lugar, ademds de incor-
porar la causa “econdmica” en la
conceptuacién general de las modifica-
ciones sustanciales de las condiciones
de trabajo, se adiciona un supuesto mas
al listado, siempre abierto, de causas
modificativas: la realizaci6n de funcio-
nes que excedan de los limites del art.
20 LET. Como segunde inovacidn,
se zanja definitivamente la polémica
doctrinal acera de si las previsiones del
art. 41 se aplicaban a las modificacio-
nes individuales, pues la nueva redac-
cién prevé regulaciones diferenciadas
seglin tengan alcance individual o co-
lectivo (pfos. 3 y 4, respectivamente).
Y en cuanto al procedimiento, se elimi-
na la intervencién administrativa y se
intenta “objetivar” el procedimiento a
seguir para sustanciar la modificacién
mediante la obligatoriedad de entablar
un periodo de consultas con los repre-
sentantes de los trabajadores.

4.5. PROCEDIMIENTOS PARA
LA FIJACION DEL SALARIO

El alcance de la reforma con respec-
to a este importante competente de la
prestacién de trabajo ya se vislumbra-
ba ante la obsolescencia del régimen
juridico regulador de la estructura sa-
larial (Decreto de Ordenacion del Sa-
lario de 1973), poniéndose obviamente
de manifiesto en el documento enviado
por el Gobierno al Consejo Econémico
y Social. En dicho documento se mani-
festaba la existencia de una serie de de-
fectos en el sistema de determinacion
de salarios, como la pervivencia de una
estructura poco incentivadora de la
productividad debido al peso excesivo
de los componentes fijos en la masa
salarial global en detrimento de los
complementos de productividad, o la
incorporacién de cldusulas de indexa-
cién automdtica en los convenios co-
lectivos que ligan la evolucién efectiva
del salario nominal a la evolucion de la
tasa de inflacién (**). Se proponia, con
ello, un doble orden de medidas co-
rrectoras: ampliar los médrgenes de ac-
tuacion de la negociacion colectiva para
incorporar nuevas modalidades de de-
terminacion y pagos de los salarios, y
la definicién de un marco que estimule
la fijacién salarial atendiendo a los re-
sultados y beneficios de las empresas

(37).

Pues bien, las propuestas que con-
templa el Proyecto de Estatuto se mue-
ven en esas dos directrices: potenciacion
de la autonomia negocial y vinculacién
@ las fasas de prodiativided, Se inflarne,
por un Jado, un mayor protagonismo a
la negociaci6n colectiva, y en su defec-
to al contrato individual, para la deter-
minacion de la estructura salarial (**). En
cuanto a la composicion de dicha es-
tructura, se elimina la prevision
Estatutaria deferencial a los pluses de
antigiiedad (art. 25) y se conforma un
sistema retributivo vertebrado sobre tres
tipos de complementos: los que se fijan
atendiendo a las condiciones persona-
les del trabajador, al trabajo realizado,
0 a la situacién y resultados de la em-
presa. Para evitar la “petrificacion” de



la masa salarial serd la autonomfa
negocial quien establezca la posibili-
dad de consolidar dichos complemen-
tos, no teniendo tal caracter los vincu-
lados al puesto de trabajo, salvo pacto
en contrario (art. 26/3). Asimismo, se
refuerzan las garantias del trabajador
incorporando la obligacién empresarial
de documentar e] salario y de entregar
aaquél un recibo individual y justifica-
tivo de su pago (art. 29) (*).

4.6. TIEMPO DE TRABAJO

La utilizacién flexible de los recur-
sos disponibles en la empresa mediante
la reordenacion del tiempo de trabajo
también es un elemento cardinal para
mejorar la productividad y la
competitividad de las empresas (*).
Resulta algo llamativo, sin embargo,
que lo relativo a la jornada haya sido
una de las cuestiones menos debatidas
(*1), quizds por ser una materia donde
su regulaci6n legal y reglamentaria ha
dejado un considerable margen de ma-
niobra a la negociacién colectiva.
Atendiendo a estas directrices, la regu-
lacién que sobre este aspecto contiene
el Proyecto de Estatuto se mueve entre
dos lineas de actuacién: desregulacién
y potenciacién del papel desplegable
por la autonomia colectiva, enmar-
cdndose asi el nuevo régimen juridico
de la jomada dentro de esa inercia
flexibilizadora tendente a sustituir, su-
primir o mitigar los limites legales (*?).

Asi, como ejemplo mds emble-
mitico, se minora extraordinariamente
el rigor del tope méximo de las 40 horas
semanales, habida cuenta que dicha
duracién serd promediada en computo
anual (art. 34/1). La jornada, a su vez,
podrd distribuirse irregularmente a lo
largo del afio mediante convenio co-
lectivo o acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores (art.
34/2). Igual acontece con el limite
mdximo diario, ante la posibilidad de
superar el tope de 9 horas (art. 34/2), o
con el momento ordinario de disfrute
del descanso semanal, ante la posibili-
dad de acumular el descanso de dia y

medio por periodos de hasta 14 dfas
(art. 37/1) ().

A todo ello se afiade la nueva regu-
lacién de hora extraordinarias, la cual
se caracteriza por tres notas: indeter-
minacién, desincentivacién, y “‘ociosi-
dad”. Indeterminacién porque, segiin
reza el nuevo art. 35 LET. su conside-
racién depende de “la duracion mdxima
de la jornada ordinaria de trabajo fijada
de acuerdo con el articulo anterior”, el
cual, como hemos visto, confiere am-
plias facultades a la autonomia negocial
para la fijacién irregular del tiempo de
trabajo. Desincentivacién porque la
cuantia de la hora extraordinaria “en
ningiin caso podrd ser inferior al valor
de la hora ordinaria™ (*). Y “ociosi-
dad” porque ante la disyuntiva entre su
abono econdmico o su compensacion
por tiempos equivalentes de descanso,
se establece la presuncién de compen-
sarlas mediante descanso dentro de los
cuatro meses siguientes a su realizacion,
salvo pacto en contrario.

4.7. EXTINCION DEL CONTRA-
TO DE TRABAJO

La extincién del contrato de trabajo
en general y particularmente los despi-
dos colectivos, han sido el principal eje
discusivo de la reforma. La polémica,
ya abierta desde algin tiempo por la
conveniencia de armonizar la regula-
ci6n Estatutaria con las lineas de actua-
ci6n seguidas a nivel internacional y en
algunas experiencias comparadas (*)
recibia el pistoletazo de salida con la
propuesta de informe del gobierno al
consejo economico y social, donde
presuponiendo la disfuncionalidad de
laregulacién Estatutaria referente a es-
tas cuestiones, cuyas rigideces no han
podido evitar la abundante destruccion
de empleo durante los dltimos afios, se
llegaba a la conclusién de actuar simul-
tdneamente sobre los mecanismos de
“salida” del trabajador en la empresa
(*). Més concretamente, las propuestas
flexibilizadoras se diversificaban aten-
diendo al &mbito, individual o colecti-
vo, del despido. En cuanto al primero,

(**) Dicho recibo o bien “se ajustard
al modelo que apruebe el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social”, o
bien podrd formalizarse en un mo-
delo pactado con los representantes
de los trabajadores donde haga
constar “con la debida claridad y
separacién la especificacién de los
diferentes conceptos salariales, asf
como de las deducciones que legal-
mente procedan” (art. 29/1).

(49) Cfr. propuesta de informe cit. p.
38.

(*"Y Asf lo ponfa de manifiesto
ALARCON CARACUEL M.R. en
su ponencia pronunciada en las “'V
Jornades Catalanes de Dret Social”
“Estructura bésica de la relacién la-
boral: duracién, jornada y salario”,
Barcelona, noviembre de 1993.

(*?) Sobre la diversas relaciones, de
suplementariedad, complemen-
tariedad, o supletoriedad entre ley y
convenio colectivo cfr. GARCIA
PERROTE ESCARTIN I. “Ley y
autonomia colectiva”, M.T.S.S.,
Madrid, 1987.

(*) Respectivamente, “El niimero de
horas ordinarias de trabajo efectivo
no podrd sersuperior a nueve diarias,
salvo que por convenio colectivo o,
en su defecto, acuerdo entre la em-
presa y los representantes de los tra-
bajadores, se establezcan otra dis-
tribuci6n del tiempo de trabajo dia-
rio, respetando en todo caso el des-
canso entre jornadas™. “Los trabaja-
dores tendrdn derecho a un descan-
so minimo semanal, acumulable por
periodos de hasta 14 dfas, de dia y
medio ininterrumpido, que, como
regla general, comprenderd la tarde
del sdbado o, en su caso, la mafiana
del lunes y el dia completo del do-
mingo”.

(*) El actual art. 35/1 establece que
el abono de la hora extraordinaria
experimentard “‘un incremento que
en ningiin caso serd inferior al 75%
sobre el salario que corresponda a
cada hora ordinaria”.

(*) Como la regulacién de los des-
pidos colectivos en Francia, la re-
forma del despido en Italia, o las
directrices contenidas en el Conve-
nio 158 de la O.1.T. y en las Directi-
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vas Comunitarias 75/119 de 17 de
febrero y 92/56 de 24 de junio. Cfr.
al respecto GOERLICH PESSET
“Informe técnico jurfdico sobre: El
despido colectivo en la Europa Co-
munitaria” A.L. n.? 11-15, 1003.

(*%) Propuesta cit. p. 52.

(*) Cfr. al respecto PRADOS DE
REYES F. “Las diversas formas de
extincién del contrato”, Ponencia
presentada a las "V Jomadas Cata-
lanes de Dret Social”, Barcelona,
noviembre de 1993,

(*) Textualmente, “El despido se
considerard procedente cuando
pueda acreditarse el incumplimien-
to alegado por el empresario en su
escrito de comunicacién. Serd im-
procedcmc en caso contrario o
cuando en su forma no se ajustard a
lo establecido en el apartado 1 de
este articulo”.

(**) Esta postura “intermedia” se
pone de relieve en la Exposicion de
Motivos del Proyecto de Estatuto.
Cfr. asimismo sobre esta incercia
“objetivadora”™ y “gestional” del
despido, el estudio monogrifico del
prof. NAVARRO NIETO, F. “Los
despidos por causa econémica en
Francia” (en prensa).

se podia pensar en modificar su
tipificacion legal, el principio de
causalidad, o la agilizacién del proce-
dimiento con vistas a minorar su costo
global. Y en cuanto al segundo, la dis-
cusion se centrd en la conservacion, re-
forma, o supresién del trdmite ante la
autoridad administrativa en los despi-
dos econémicos (*7). Pues bien, el pro-
yecto de Estatuto prevé modificaciones
para cada uno de estos dos supuestos
extintivos, de menor magnitud quizds
en los individuales y mayor alcance en
los colectivos:

a) Las modificaciones mds relevan-
tes referidas al despido individual
abarcan tres cuestiones: calificacion,
formalidades, y salarios de tramitacion.
En cuanto a la calificacién, aunque se
mantiene la diferencia entre despidos
procedentes, improcedentes y nulos, se
altera la consideracién de los hechos
constitutivos correspondientes a los dos
Gltimos: con respecto al despido im-
procedente se afiade aquél realizado
obviando las formalidades legales (art.
55/3) (*), mientras que se estima como
despido nulo aquel que “tenga como
movil algunas de las causas de discri-
minacién prohibidas en la Constitucion
oen la ley, o bien se produzca con vio-
lacién de derecho fundamentales y li-
bertades publicas del trabajador” (art.
55/4). En cuanto a la forma, aunque se
mantiene la exigencia de notificacién
escrita al trabajador haciendo figurar
los hechos que lo motivan y la fechaen
que tendrd efectos, se equipara la posi-
bilidad de que los convenios colectivos

wadininuen untaaccaviererise domanlscan
la hora de sustanciar los despidos (art.
55/1). Finalmente, se especifica que la
cantidad de los salarios de tramitacién
se limitard a los “devengados desde la
fecha del despido hasta la de concilia-
cion previa” (art. 56/2).

b) Mis significativas se muestran las
modificaciones del régimen juridico de
los despidos colectivos. La reforma se
mueve aqui en esa tendencia
“procedimentalizadora” del despido
desplazando el ambito de conflicto a
instancias intra y extraempesariales,

pues por un lado se mantiene parcial-
mente la intervencién administrativa,
“clarificando y objetivando dicha in-
tervencién”, y por otro se potencia el
papel desempeiiable por los represen-
tantes de los trabajadores para gestio-
nar los expedientes de regulacién de
empleo (*). Se introduce asf la figura
del “despido colectivo” conceptudndo-
lo bajo dos premisas: una causal, el
fundado en circunstancias “‘econdmicas,
técnicas, organizativas o de produc-
cién”, y otra numérica, al deber afectar
a unas cifras determinadas de trabaja-
dores fijadas atendiendo a la dimensién
de la empresa (art. 51/1) (*°). Dichos
despidos deberdn canalizarse en un
procedimiento sustanciado entre las dos
instancias extra e intraempresariales:
solicitud a la autoridad laboral y aper-
tura simultdnea de un periodo de con-
sultas con los representantes legales,
cuya duracién se fija legalmente (30
dias o 15 si son empresas con menos de
50 trabajadores), con vistas a estudiar
las causas motivadoras del expediente,
la posibilidad de evitar o reducir sus
efectos, las medidas necesarias para
tenuar sus consecuencias en los traba-
jadores afectados, y la continuidad y
viabilidad del proyecto empresarial (art.
51/4). Acabado el periodo de consul-
tas, en caso de llegarse a un acuerdo la
autoridad laboral homologard la deci-
sién en un plazo de 15 dias (art. 51/5),
o bien dictard una resolucion estiman-
do o desestimando la solucién empre-
sarial en caso de no haberse alcanzado
finalmente dicho acuerdo (art. 51/6).

4.8. NEGOCIACION Y CONVE-
NIOS COLECTIVOS

Un iltimo punto versa sobre la
potenciacién de la negociacion colecti-
va y la mejora de sus contenidos. Si la
reforma responde a un objetivo
“desregulador”, de cesi6n de la norma
estatal en la convencional, y su hilo
conductor gravita sobre la reordenacién
de los institutos laborales mds
emblemdticos, las facultades que deja
abierta la propia formulacién legal de
tales instituciones en favor de la auto-



nomia colectiva se emplea con una
nueva regulacion de determinados as-
pectos del Titulo IIT del Estatuto. La
reforma de dicho titulo se orienta en
una doble direccion: favorecer el desa-
rrollo de la negociacién colectiva, cla-
rificando lo relativo a las reglas de
adopci6n de acuerdos en las comisio-
nes negociadoras y a los requisitos de
legitimacidn para acceder a las mismas,
y proporcionar a los convenios una
mayor capacidad de fijacion de sus
contenidos, ajustdndose lo mds posible
a las particularidades de sus dmbitos
aplicativos (*'). Asi, comparando
globalmente las modificaciones se ob-
serva que responden a tres objetivos:
mayor transparencia en materia de
legitimacion, mayor flexibilidad con-
vencional, y evitacion indirecta de la
“petrificacién negocial” de las condi-
ciones de trabajo dando una nueva
formulacién de algunos preceptos
Estatutarios que incitan el “esfuerzo
imaginativo” en la negociacién colecti-
va a la hora de abordar dichas cuestio-
nes.

« Lamayor transparencia en materia
de legitimacién deviene de la exigen-
cia de que el banco empresarial cuente
con el 10% de los empresarios, “en el
sentido del art. 1/2 de esta ley”, y de los
trabajadores afectados por el dmbito
aplicativo del convenio (art. 87/3), asi
como del reconocimiento a participar
en la comision negociadora “a todos los

sujetos legitimados. .. en proporcion a
su representatividad”,

+ La mayor flexibilidad convencio-
nal arranca de 1a nueva formulacién del
art, 85 LET. Primero se anade una ma-
teria mds de las que obligatoria y
“minimamente” han de contener los
pactos Estatutarios para merecer tal
consideracion, que amplfa el campo de
actuacién convencional, puesto que
deberdn contemplarse las condiciones
y procedimientos para la no aplicacién
del régimen salarial cuando se trate de
un pacto de dmbito superior al de la
empresa en cuestién (pfo. c¢). Y ade-
mds, se reconoce la virtualidad, tan dis-
cutida, de los comités paritarios como
6rganos “parajurisdiccionales”, al de-
berse determinar “los procedimientos
para solventar las discrepancias en el
seno de dicha comisién” (*). (pfo. d).

« Finalmente, la incentivacién indi-
recta de la negociacion deviene de las
“cldusulas de descuelgue salarial” del
futuro art, 82/3 (**), del reconocimiento
expreso de la posibilidad de que un
convenio pueda disponer de los dere-
chos reconocidos en otro anterior (art.
82/4); o de las nuevas previsiones en
materia de sucesién convencional, de
manera que la vigencia de su contenido
normativo “se producird en los térmi-
nos que se hubieran producido en el
propio convenio™ (art. 86/4).

(*") Diez trabajadores en las empre-
sas que ocupen menos de 100, el
10% de las que ocupen entre 100 y
300, y treinta en las que excedan de
300.

(*') Sobre estos objetivos, cfr. la
Exposicién de Motivos del
Anteproyecto de Estatuto.

(**) Sobre este terma me remito a mi
trabajo “Las comisiones paritarias
en la contratacién colectiva (en
prensa’,

(**) Los convenios colectivos de
dmbito superior a la empresa esta-
blecerdn las condiciones y procedi-
mientos por los que podria no apli-
carse el régimen salarial del mismo
a las empresas cuya estabilidad eco-
némica pudiera verse dada como
consecuencia de tal aplicacion”™.




