<XCORE Metadata, citation and similar papers at core.ac.uk

Provided by idUS. Depdsito de Investigacion Universidad de Sevilla

Articulos

13


https://core.ac.uk/display/51406582?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

14



ESTUDIOS - N° 28 -ISSN 0328-185X (Julio-Diciembre 2012) 15-32

Medidas contra la segmentacion laboral
en el contexto de la crisis en espana’

Resumen

Se analizan las causas y caracteristicas de la frag-
mentacién del mercado de trabajo espanol y
se ofrece un andlisis critico de las medidas
adoptadas como alternativas. Se pone el acen-
to en el estudio de las tltimas reformas labo-
rales y se analizan el concepto de «flexisegu-
ridad» que se impulsa desde la Unién Euro-
pea y las propuestas de contrato Gnico. Se
observa que estas medidas, lejos de acabar
con la segmentacién entre trabajo estable y
trabajo precario y orientarse hacia el trabajo
decente, van camino de precarizar todas las
formas de trabajo, ya que el hasta hace poco
empleo estable también se ha flexibilizado,
especialmente en el régimen del despido. Se
concluye que estas medidas no parecen ser
eficaces para frenar la crisis y crear empleo, ya
que propicia la destruccion de puestos de tra-
bajo hasta el punto de que se estima un incre-
mento del nimero de parados hasta 6 millo-
nes para 2013, mas del 26% de la poblacién
activa del mercado de trabajo espanol.

Palabras clave: mercado de trabajo, desem-
pleo, crisis europea
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Abstract

We analyze the causes and characteristics of
the fragmentation of the Spanish labor market
and provide a critical analysis of the measures
taken as alternatives. The emphasis is placed
in the study of recent labor reforms and the
discussion on the concept of «flexisecurity»
that is driven from the European Union, as
well as the single contract proposal. It is noted
that these measures, far from ending the
segmentation between stable and precarious
work and move towards decent work, tend
to turn precarious all the forms of work. This
happens because that what used to be stable
employment has also been relaxed, especially
in dismissal regime. We conclude that these
measures do not appear to be effective to curb
the crisis and create jobs, as it provides jobs
destruction to the point that a projected
increase in the number of unemployed to
6,000,000 by 2013, over 26% of the
workforce of the Spanish labor market.
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Objeto

El presente estudio tiene por objeto el andlisis de las causas y caracteristicas de la
fragmentacién del mercado de trabajo en Espana, especialmente azotada por la pro-
funda crisis en que se encuentra sumergida Europa, caracterizada por una elevada tasa
de desempleo y una relevante segmentacién laboral, estudiar las medidas propuestas
como alternativas —debate europeo sobre la «flexiseguridad» o «flexiguridad» y tesis
del contrato de trabajo Gnico- deteniéndonos especialmente enlas medidas finalmente
adoptadas por el Estado espaniol en las recientes Reformas laborales de los anos 2011 y
2012.

1. Introduccién. Origen, causas y caracteristicas de la segmentaciéon del mercado
de trabajo en Espaia

Tras la IT* Guerra Mundial la mayoria de los paises europeos de economia social
de mercado incorporan a sus ordenamientos juridicos un marco normativo laboral
caracterizado por la estabilidad en el empleo, que se protege a través de varios meca-
nismos:

1) Proclamacién del principio de causalidad en la contratacién, estableciéndose una
preferencia legal hacia los contratos de duracién indefinida mientras que se res-
tringen los contratos de duracién determinada, que s6lo pueden celebrarse cuando
existan causas coyunturales, esto es, circunstancias relativas a la naturaleza de la
actividad empresarial de caricter temporal; de esta forma, la duracién del con-
trato deja de estar sometida a la teérica autonomia de la voluntad de las partes
para quedar sujeta a la concurrencia de un principio de causalidad.

2) Instauracién del despido causal; la extincién del contrato por voluntad unilateral
del empleador que histéricamente se configuraba como de desistimiento, des-
provisto de requisitos tanto formales como materiales (despido libre o ad ni-
tum), pasa a ser concebida y regulada como una facultad sujeta, para su ¢jerci-
cio regular, al estricto cumplimiento de unas exigencias formales y a la concu-
rrencia de causas, disciplinarias u objetivas, legalmente establecidas.

En Espaiia, incluso en la etapadel régimen franquista, a pesar de que se niegan
los derechos de libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, ambos principios —
causalidad para la contratacién temporal y causalidad para el despido- se incorporan a
nuestro ordenamiento juridico laboral, principios que encuentran su maxima protec-
cién con la Ley de Relaciones Laborales de 1976, que presume los contratos indefini-
dos, salvo que concurran determinadas causas relativas a la naturaleza de la actividad,
y establece la readmisién obligatoria —no sustituible por indemnizacién- del trabajador
despedido improcedentemente, es decir, sin causa ni motivo justificado. Ciertamente la
obligacién de readmitir al trabajador injustamente despedido tuvo una escasa duracion
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en el tiempo, limitdndose al despido nulo sin formao radicalmente nulo por discrimina-
torio, pues finalmente se permite sustituir la obligacién de readmision por el abono de
una indemnizacién que en el Estatuto de los Trabajadores (1980) se cifra en 45 dias
por ano.

En efecto, el Estatuto de los Trabajadores*, que actualmente permanece vigente
aunque ha tenido muchas reformas, mostraba su preferencia por el contrato indefinido
sin perjuicio de que, excepcionalmente y por las causas tasadas en la Ley, pudieran
realizarse contrataciones de duracién determinada. Todo ello a pesar de los vaivenes
que ha sufrido esta regla, desde la que sostenia que el contrato de trabajo se presume
indefinido, salvo prueba en contrario y por las excepcionales causas tasadas, a la que
parecia que ambas, contratacién indefinida y contratacién de duracion determinada,
eran opciones situadas al mismo nivel. Por tanto, a pesar de estas sucesivas reformas
convirtieron la contratacién temporal en el principal instrumento de flexibilidad, el prin-
cipio de causalidad nunca lleg6 a desaparecer, segiin nuestra jurisprudencia.

En la década de los ochenta en los paises europeos, entra en crisis la configura-
cién legal de la relacion laboral como una relacion estable y de larga duracion, exclusiva
y a jornada completa y, en su lugar, las legislaciones o, en su caso, la negociacion
colectiva fomentan el uso de los llamados contratos «atipicos» (contratos de duracién
determinada, a tiempo parcial, formacién, aprendizaje, pricticas relaciones laborales
especiales, modalidades contractuales...) que se exceptian del régimen general, lo que
produce una considerable segmentacién del mercado de trabajo, que se vertebra, por
un lado, en un grupo de trabajadores con estatus de estabilidad y por otro, en unas
franjas periféricas, integradas por mujeres, trabajadores inmigrantes y no cualificados y
por desempleados, sobre todo jévenes en busqueda del primer empleo, en una situa-
cién de precariedad en la proteccion social y en el empleo (Valdés Dal-Re, 2010).

A ello contribuyd la estrategia de empleo de la Unién Europea de final del siglo
pasado, que desde 1998 se planteaba, entre otras cuestiones, la conveniencia de intro-
ducir en su legislacion «tipos de contratos mis adaptables, dado que el empleo veviste formas
cadn vez mas vaviadas», esto es, flexibilidad mediante la introduccién de contratos
atipicos. Fruto de esta estrategia, tendra lugar la proliferacion de una amplia gama
contratos atipicos, con un estatus en general mds precario que el del trabajador fijo de
plantilla.

El problema de la segmentacién del mercado de trabajo encuentra su maxima
expresion y gravedad en Espana, a pesar de que en la primera década del nuevo siglo
obtuvo un importante crecimiento econémico que parecié superar un mal endémico
—el desempleo— que durante muchos anos habia caracterizado su economia. En efecto,
el desempleo bajé hasta el 11,3%(julio 2008). Dicho crecimiento se fundamentaba
bésicamente en las disponibilidades de crédito facil a las empresas, familias y Adminis-
traciones Publicas. La Banca internacional, fundamentalmente alemana y norteameri-
cana, articulaban préstamos a los bancos y cajas de ahorro espanolas y éstos, a su vez,

* En adelante, ET.
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daban facilidades extraordinarias a las empresas y familias, en muchas ocasiones sin
tener en cuenta garantias de solvencia. La inversion de las familias se centraba en las
viviendas, las de las empresas en el sector de la construccién e industrias auxiliares y en
el turismo- Las Administraciones Publicas invirtieron en grandes obras publicas, en la
mejora de las infraestructuras, de la sanidad, de la educacién y en investigacién. Ello
contribuyd en el Bienestar social, aunque también se produjeron derroches o inversio-
nes espurias. Espana empezd6 a recibir incluso a ciudadanos de otros paises extracomu-
nitarios como trabajadores necesarios en determinados sectores y territorios.

A pesar de ello, propiciada por las reformas laborales de los noventa, aparecia
una elevada segmentacion entre los trabajadores bajo el régimen de contratos atipicosy
los trabajadores con contratos ordinarios de trabajo, de duracién indefinida y a tiempo
completo, supuestamente protegidos plenamente. Aquéllos suponian un 30%, mientras
que en la Unién Europea sélo llegaban al 13%, senalindose un diferencial en exceso
clevado. La temporalidad incide principalmente a los jévenes menores de 25 anos (en
torno al 65%), afectaba fundamentalmente a los sectores de la construccién y la agricul-
tura ¢ incidia mds en las mujeres (un 36% frente al 31% para los varones). Por otra
parte, a pesar del crecimiento, preocupaba el empleo sumergido, la cara mis oscura de
la segmentacion, que no cotiza ni tampoco contribuye, ademds de que no ofrece nin-
gun tipo de garantias. Esta componente, segtn el diario El Pais (2011), es estimada
por la Fundacién de las Cajas de Ahorros (www.funcas.es) entre 4 y 4,7 millones de
empleos entre 2005 y 2008.

Pero en el ano 2008 comienza a sentirse el declive econémico, cuyo origen se
sitia en la gran crisis financiera, que se fraguo en los Estados Unidos USA en el aio
2007 (subprime financial crisis), para extenderse después por Europa, siendo los esla-
bones mds débiles paises tales como Grecia, Irlanda, Portugal, Italia y Espana. La
paralizacion del sistema financiero y la consiguiente reduccién del crédito provocan el
estadillo de la «burbuja inmobiliaria», Como consecuencia, el sistema se derrumba, las
Administraciones quedan endeudadas a merced de la especulacién de los mercados
financieros que exigen elevados intereses a la deuda soberana. Las consecuencias apa-
recen en cadena: el paro crece vertiginosamente, en primer lugar los trabajadores tem-
porales, después en cascada, los indefinidos, aunque se entendieran protegidos por
supuestas elevadas indemnizaciones y se va produciendo una espiral que no parece
tener fin. Consecuencias adicionales son el receso en el consumo de los desempleados
que no pueden hacer frente a sus hipotecas, se producen los desahucios y una pesadilla
de nunca acabar se cierne sobre miles de familia que se ven fuera del sistema.

Paralelamente, Europa y las instituciones financieras exigen reformas, en espe-
cial recortes en el gasto pablico y reduccién de los salarios. La espiral de consecuencias
se encadena: mds desempleo. Llega, tras larga maduracién, el rescate de la Banca
espanola, que traec como secuencia mas pérdida de empleos producto del paro.

En definitiva, las medidas anti crisis adoptadas en Espana se han centrado en
una opcién de politica econémica que lejos de controlar el sistema financiero, toma
como objetivo prioritario —casi tnico la reduccion del déficit publico, que provoca una
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espiral destruccidon masiva y vertiginosa del empleo, hasta llegar al momento actual en
el que la tasa de desempleo se sitda en el 25,8% (septiembre 2012), es decir, se han
perdido mds de tres millones de empleosdesde 2008 y se prevé que en el ano 2013
llegue al 26,9%, en términos absolutos, cerca de seis millones de personas (OCDE,
2012).

Ciertamente el drama del desempleo es superior al de la segmentacién del traba-
jo; téngase en cuenta que, incluso la tasa de empleo temporal baja al 23 % (Gobierno de
Espaiia, 2012)°, simplemente porque la extincion de los contratos de duracion deter-
minada es més ficil y econémica. Aun asi, sigue siendo muy superior a la temporalidad
media de la Unién Europea que se sita en el 14%. Sin embargo, el porcentaje de
contratos a tiempo parcial ha aumentado del 16,3% al 21,3% e incide doblemente en las
mujeres, crece el trabajo auténomo —que llega a alcanzar al 16,6% de la poblacién
activa— y el empleo sumergido afecta a mds de un millén de personas.

En definitiva, un importante nimero de trabajadores tiene un estatuto de preca-
riedad, sin garantfa alguna de estabilidad, lo que desde hace tiempo se viene denuncian-
do porque se les priva de posibilidades de proyecto de futuro, les crea una situacion
permanente de inseguridad y ansiedad y les impide acceder a bienes como puede ser
una vivienda digna, muy lejos de lo que la OIT denomina trabajo decente.

Cuando se tratan de analizar las causas de la segmentacion entre empleo fijo y
empleo temporal en Espana se aducen la naturaleza temporal de las actividades base de
nuestra economia, el turismo y la construccién y, desde algunos circulos interesados se
intenta demostrar que el problema se encuentra en la elevada protecciéon que disponen
los trabajadores fijos de plantilla, especialmente alegando que el coste del despido de
éstos es muy caro, lo cual como veremos no es en absoluto exacto, pues, sélo el
despido declarado judicialmente improcedente por no concurrir causa justa de despido
estd especialmente indemnizado, mientras que la indemnizacién, cuando concurren
causas imputables a la conducta de trabajador, es ceroy, cuando existen causas atinen-
tes a la empresa, no es superior a las de nuestro entorno europeo (Landa Zapirain,
2011). Seguramente la combinacién de las caracteristicas de nuestra economia, la faci-
lidad que otorgaba la legislacién laboral, la preferencia de muchos empresarios por el
trabajador décil y la debilidad de nuestros sistemas de control de los abusos en la
contratacion temporal y la economia sumergida son las causas reales del fenémeno.

2. El debate europeo sobre la «flexiseguridad»
Mas recientemente la propia Unién Europea (2006) constata la creciente «pro-

liferacién» de contratos atipicos, fenémeno que considera «puede tener efectos perni-
ciosos», pues una parte de la mano de obra «puede verse atrapada en una sucesion de

® Puede observarse la evolucién desde 2002 en http://www.empleo.gob.es/estadisticas/
bel /ECL/ecll_top_EXCEL.htm
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empleos de corta duracién y de baja calidad con una proteccién social insuficiente»,
mientras otra se encuentra protegida por los mecanismos que garantizan su estabilidad,
lo que favorece la segmentacién de los mercados de trabajo e incide negativamente en
la productividad, amén de agravar las perspectivas para mujeres, jovenes y trabajadores
de edad avanzada. Se valora negativamente la segmentacién de los mercados de trabajo
pero no se plantea una radical reduccién de las formas contractuales atipicas, sino
simplemente se propone reducir las distancias entre empleo estable y precario, median-
te una flexibilizacién del «modelo tradicional de relacion laboral», estimando que unas
«clausulas y condiciones laborales demasiado protectoras» no solamente desaniman la
contratacion sino que desincentivan la adaptacién de los propios trabajadores a los
cambios.

La solucién que comienza a vislumbrarse en la Unién Europea es la «flexisegu-
ridad» que, cobra fuerza en la estrategia europea de empleo a partir de 2005, y mds
atn en el periodo 2008-2010, que se plantea el objetivo de «promover la flexibilidad
combinada con la seguridad en el empleo y reducir la segmentacion del mercado de
trabajo»(orientacién n® 21). La estrategia de la «flexiguridad», en ese contexto de la
pretendida modernizacién del derecho laboral, impulsa las reformas que supongan, al
mismo tiempo, mayor flexibilidad y mayor seguridad. Tedricamente, mayor flexibilidad
para las empresas y mayor seguridad para los trabajadores.

Se considera (Comisiéon Europea, 2007)quese debe reducir la segmentacion de
los mercados laborales y el nimero de empleos precarios y que la seguridad que se
necesita «es la seguridad del empleo, y no la del puesto de trabajo». A partir de ahi, se
proponen medidas que aborden «simultineamente» la flexibilidad y la seguridad, la
«flexiguridad» ,aclarindose que la flexibilidad «no se limita a la libertad de las empresas
para contratar o despedir, no implica que los contratos de trabajo por tiempo indefini-
do hayan quedado obsoletos» y que la seguridad, «no sélo alude a la seguridad de
conservar el propio puesto de trabajo».

Mas alla, el informe de la «Misién para la flexiguridad», de diciembre 2008,
insiste en que «las empresas necesitarin cada vez mds un grado de flexibilidad suficien-
te para mejorar su capacidad de adaptacion» y los trabajadores «deberdn poder tener
una garantia eficaz de seguridad en el empleo», si bien se advierte que «es necesario
evitar que una vision de los problemas a corto plazo conduzca a que una mayor flexibi-
lizacién del mercado laboral prevalezca sobre la cuestion de la seguridad»; «la flexigu-
ridad no puede ser una respuesta aislada» y no es el gran remedio, pues «el crecimiento
econdémico es Ty seguird siendo”, el factor principal que contribuye a la creacién de
mas y mejor empleo».

La estrategia europea de flexiguridad supone que lo importante son las normas
que garantizan encontrar empleo y no las normas que garantizan mantener un empleo
determinado. Es decir, las disposiciones fiables y flexibles son las que permiten despedir
sin dificultades. Al respecto se sostiene (Ramirez Martinez, 2010)que se tratan de me-
didas de «flexiguridad débil» (flexibilidad para los empresarios a cambio de seguridad
para los trabajadores) frente a la que se propone «flexiguridad fuerte», reformas que
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supongan flexibilidad tanto para las empresas como para los trabajadores y, al mismo
tiempo, redunden en una mayor seguridad ambos y ponga el acento no en la seguridad
en un concreto puesto de trabajo, sino en la seguridad el empleo.

Tal concepcién de la flexiguridad ha tenido también sus criticas, asi el propio
Parlamento europeo, julio 2007, considera que no hay pruebas de que el debilitamiento
del contrato estidndar facilite el crecimiento del empleo y propone no tanto revisar la
supuesta rigidez del contrato indefinido tipico, sino dotar de adecuada proteccién a los
empleos atipicos, senalando como prioridad «asegurar una proteccion adecuada a los
trabajadores con formas atipicas de empleo».

3. Las propuestas de «contrato de trabajo unico» o la solucién salomoénica

Siguiendo esa linea de flexiguridad, se baraja en Europa la tesis del contrato
Gnico. Se tratan de una serie de propuestas® que so pretexto de evitar la dualidad entre
trabajo fijo y trabajo temporal, refunden ambas figuras en un contrato tnico con un
régimen facil, flexible y barato, especialmente respecto a la extincién de la relacién
laboral. Asi, los trabajadores contarfan con un contrato indefinido desde el principio de
la relacién laboral, lo que se eliminarfa «la enorme brecha existente entre el bajo nivel
de la indemnizacién de los contratos temporales y el alto nivel de proteccion de los
contratos indefinidos actuales» (Bentolila y Cansen).

Esta propuesta de refundicion radical de la arquitectura del contrato de trabajo
dice partir del modelo danés de flexiguridad que se basa en politicas activas de empleo,
en una gran permisividad del despido y en una generosa indemnizacién por desempleo,
se intenta incorporar en Francia (Merlateau, 2007) y se traslada a nuestro pafs si bien
en la propuesta espanola la generosidad en las indemnizaciones brilla por su ausencia.

Dicho contrato de trabajo tinico se concibe como contrato de duracién indefini-
da o indeterminada, cualquiera que fuese su duracion o sus caracteristicas, ficilmente
rescindible mediante el simple pago de una indemnizacion creciente con la antigiiedad,
cualquiera que sea la causa del despido y al margen de la tutela judicial que se circuns-
cribiria a los despidos por razones discriminatorias. Con lo cual de un sistema de des-
pido causal, por causas disciplinarias u objetivas (econémicas, productivas, técnicas,
absentismo ¢ ineptitud) tutelado por los 6rganos jurisdiccionales se pasarfa a un sistema
puro de despido libre indemnizado a bajo coste, mds cercano al desistimiento. La in-
demnizaciones por despido (cualquiera que sea su causa y el atin improcedente) queda
muy reducida, parte de 8 6 12 dias de salario, creceria progresivamente en funciéon de
la antigiiedad, llegando a una cifra maxima, muy alejada de la indemnizacién que hasta
2011 se establecia para el caso de despido declarado judicialmente improcedente por

¢ Entre otros, por Fundacién de Estudios de Economia Aplicada, Grupo de los Cien, circulos
de empresarios catalanes, CEOE (Confederaciéon de Empresarios Espanoles).y mds reciente-
mente la OCDE (2011).
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carecer de causa, que se cifraba en 45 dias por ano de servicio con un maximo de 42
mensualidades. Por tanto, todas las extinciones contractuales se considerarfan justifica-
das, por lo que el trabajador s6lo podria reclamar las indemnizaciones tasadas, dejando
a solo salvo los despidos discriminatorios o los producidos en los periodos de licencias
de maternidad o paternidad, que se declararfan nulos salvo que se acredite incumpli-
miento del trabajador

En el fondo, defienden el despido ad natum, ajeno al control judicial, modesta-
mente indemnizado en todos los casos y al margen de la razén o la dimensién del
despido, que queda asi descausalizado, retornandose al sistema de despido libre y bara-
to. Propuesta que se opone, como ha seiialado Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer (2009),
a la jurisprudencia constitucional, que considera que la estabilidad en el empleo y el
derecho a no ser despedido “sino es por causa legalmente establecida™, deriva del
derecho al trabajo consagrado en el art. 35.1 de la Constitucién Espanola; derecho
que, ademas, encuentra reconocimiento expreso en el art. 30 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, cuya eficacia juridica reconoce el Tratado
de Lisboay en el Convenio nim. 157 OIT] sobre terminacién de la relacion de trabajo,
ratificado por Espana.

Ademas, la tesis del contrato inico no parece la solucion para superar la crisis,
pues la experiencia espafiola mas reciente demuestra que la contratacién laboral se ha
elevado en los anos de bonanza y crecimiento econémico (hasta 2008), pese al preten-
dido elevado coste del despido contemplado en la normativa, e incluso, reducidos los
costes del despido se ha producido un destruccién masiva del empleo que las sucesivas
reformas en linea de su abaratamiento no han hecho sino incrementar.

Es mads, puestos en la hipétesis del contrato Gnico, si realmente el coste de la
indemnizacién tiene la importancia que se dice, cabe pensar en que los empleadores
rescindiran los contratos indefinidos antes de que la indemnizacion se incremente por el
tiempo de servicios, con la misma facilidad y coste que los contratos temporales, lo que
conducirfa a una nueva segmentacion entre los que se queden con contratos de corta
duracién, indefinidos pero de corta duracion, y los que se mantengan por mas tiempo,
indefinidos mas estables. Y en caso de recesiéon, como sucede ahora, se reduciri el
empleo por los contratos que tengan menor duracién y, por tanto, menor indemniza-
cién.

4. La Reforma laboral de 2010-2011

La Reforma laboral de 2010 (Ley 35,2010, de 17 de septiembre y el RDL 10/
2011, de 26 de agosto), promovida por el gobierno socialista, segiin su exposicion de
motivos, se planteaba como objetivo esencial contribuir a la reduccién del desempleo e
incrementar la productividad de la economia espanola, pretendiendo corregir la duali-
dad del mercado de trabajo, para lo cual adopta las siguientes medidas:
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1.- Limitar la contrataciéon temporal con la fijacién de un plazo de tres anos -
ampliable por convenio colectivo a cuatro aiios- de duracién maxima del contra-
to por obra o servicio determinado.

2.- Reforzar los supuestos en que el encadenamiento de contratos temporales con-
lleva su conversién en indefinidos, regla que transformaba en fijo el encadena-
miento que se prolongara mas alld de dos aios en un periodo de 30 meses,
aunque dicha norma quedé suspendida por el RDL 10,2011 durante dos afios.

3.- Ampliar de 8 a 12 dfas la indemnizacién por finalizacién de los contratos tempo-
rales, de forma progresiva hasta llegar a 12 dias en el ano 2015

4.- Potenciar el contrato para el fomento de la contratacién indefinida que se viene
a generalizar, respecto del que se fija una indemnizacién para el caso de despido
objetivo declarado o reconocido improcedente de 33 dias por ano, con limite de
24 mensualidades, a la vez que se otorgan bonificaciones o reducciones de las
cotizaciones empresariales a la Seguridad Social.

5.- Flexibilizar el régimen juridico de los despidos objetivos, tanto colectivos como
los individuales, incluso reduciendo realmente el coste empresarial de la indem-
nizacién
Sin embargo, la reforma del mercado de trabajo no tuvo incidencia real, al

menos no positivamente, en la situacién del mercado de trabajo, caracterizado atin hoy
por un amplisimo panorama de desempleo generalizado, la economia espafiola no daba
sefales de recuperacion pero la desvirtuacién del estindar medio de condiciones de
trabajo que genera, agudiza los peligros del crecimiento de la desigualdad social, la
precariedad y la desproteccién social pues realmente la reforma no sélo frenaron la

crisis y sus secuelas sino que facilit6 la destruccién de empleo (Baylos Grau y Trillo
Parraga, 2012)

5. La Reforma laboral de 2012

La reforma laboral de 2012 instituida por el Real Decreto Ley 3 /2012, elabora-
da por gobierno del partido popular incide en las mismas lineas que la anterior reforma
y, como ésta, trataba, sin conseguirlo, de facilitar la creaciéon de empleo, corregir la
excesiva dualidad y precariedad de nuestro mercado de trabajo, ahora multiplicando los
mecanismos de flexibilidad de entrada (fundamentalmente mediante la creacién del
nuevo aparente contrato indefinido de apoyo a los emprendedores) y salida del merca-
do de trabajo (a través de facilitacién de los despidos y abaratamiento de sus costes).
Por tanto, su actuacion sobre la dualidad estructural de nuestro mercado de trabajo es
«principalmente» la de la extincién de los contratos de trabajo (flexibilidad de salida),
sin perjuicio de actuar también sobre la flexibilidad interna, que se acrecienta el poder
de direccién del empleador hasta tal punto que autores como Roqueta Buj (2011) e
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Iglesias Cabero (2012), llegan a sostener que esta Reforma ha pretendido conceder un
poder omnimodo al empleador para modificar las condiciones esenciales de trabajo a su
conveniencia y que la Reforma pretende negar a los érganos judiciales el control sobre
la racionalidad y proporcionalidad de la medida (Garcia-Perrote Escartin, 2012), con-
trastando abiertamente con las normas de derecho comtn (art. 1256 Codigo Civil) que
prohibe dejar al arbitrio de uno de los contratantes la validez y el cumplimiento de los
contratos. Asi, Rodriguez-Piiero y Bravo Ferrer, Valdés Dal-Ré y Casas Baamonde
(2012) sostienen que la Reforma desarrolla un modelo de flexibilidad unilateral que
incrementa los poderes organizativos empresariales y la desigualdad en las posiciones
contractuales de trabajadores y empresarios potenciando inusitadamente el poder del
empresario en la administracién de las condiciones de trabajo en detrimento del poder
contractual colectivo (Palomeque Lépez,2012).

5.1. Elllamado contrato indefinido de apoyo a emprendedores

Centrandonos en el objeto de nuestro estudio, la Reforma, en vez reducir la
amplia gama de contratos temporales, crea una nueva modalidad contractual, el «con-
trato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores», a jornada com-
pleta que puede concertarse por las empresas de menos de cincuenta trabajadores’.
Aparentemente esta modalidad contractual parece estable pero realmente durante su
primer ailo es sumamente precaria ya que la singularidad de su régimen juridico estriba
en el establecimiento obligatorio «en todo caso» de un periodo de prueba de un ano,
mientras que para el resto de contratos la duracion maxima del periodo de prueba,
conforme al art. 14.1 ET, es de seis o dos meses para los técnicos titulados y para los
demds trabajadores, respectivamente. Dado que, durante el periodo de prueba, la reso-
lucion de la relacion laboral puede producirse por cualquiera de las partes (art. 14.2
ET), sin requisitos de forma, ni motivacién, nos encontramos ante un despido libre y
sin indemnizacién («despido ad nitum»),lo que podria resultar inconstitucional (Ro-
driguez-Pinero y Bravo Ferrer et al., 2012), pues «la continuidad o estabilidad en el
empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa», forma parte inte-
grante del derecho al trabajo reconocido en el art. 35.1 de la Constitucién, segan la
jurisprudencia constitucional (STC 22 /1981) y la limitacién durante ese mismo tiempo
del control judicial sobre la decision resolutoria vulnera el derecho a la tutela judicial
cfectiva (art. 24.1 CE).

Segtin estos autores, la modalidad contractual, que es la estrella de la reforma,
se acerca a la propuesta del contrato tnico: un contrato indefinido al que durante el
primer afo no se aplica el régimen legal extintivo del contrato de trabajo, lo que signi-
fica posponer el reconocimiento a los trabajadores asi contratados, durante el primer
ano de vida de su contrato, de su derecho fundamental «a la continuidad o estabilidad
en el empleo, es decir, a no ser despedidos si no existe una justa causa».

7E1 99,23% de las empresas espanolas, segin la exposiciéon de motivos.
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Por otra parte, se apuesta decididamente por este tipo de contrato mediante la
puesta en marcha de un cimulo incentivos fiscales y bonificaciones de las cotizaciones
ala seguridad social cuando se celebren con jévenes de entre 16 y 30 anos o parados de
larga duracién mayores de 45 anos inscritos como demandantes de empleo al menos
12 meses en los 18 anteriores a la contratacion.

5.2. Los «minijob» o miniempleos

Cabeza Pereiro (2012) advierte del fracaso del modelo espanol de trabajo a
tiempo parcial, porque en el dmbito del empleo regular, el niimero de contratos de esta
naturaleza es sensiblemente inferior al que existe en otros Estados europeos. En ese
sentido la Directiva 97 /81 /CE apela a la necesidad de evitar el establecimiento de
trabas juridicas al contrato a tiempo parcial con vistas a que esta modalidad de contrato
sirva al fin de «aumentar la intensidad de la creacion de empleo».

Ante esa situacién, en los tltimos tiempos se estin produciendo propuestas (El
Mundo, 2011) de incorporar al ordenamiento juridico espanol los llamados mini-em-
pleos o «mini-job», empleo a tiempo parcial que se introdujeron en Alemania en el
marco de la reforma laboral Hartz 11, 2003, que contempla contratos de baja remune-
racién y maximo 15 horas de trabajo a la semana «que han servido en este pais para
mantener activa la economia en lo mas oscuro del tanel de la crisis» y recomiendan
para Espana el Banco Central Europeo y la Confederacién de empresarios espanoles.
La retribucién media de un ‘mini job’ tipo es de 400 euros al mes, con un régimen de
cotizacion reducida, lo que en el futuro puede afectar negativamente a sus pensiones,
aunque el trabajador puede hacer de forma voluntaria aportaciones a los sistemas so-
ciales. Las personas bajo este régimen laboral en Alemania son 6,8 millones de trabaja-
dores, de los cuales 4,65 millones son mujeres, de las que més de 3 millones carecen de
otra fuente de ingresos (El Pais, 2012).

En este aspecto, la reforma laboral espaiiola ha sido leve pero contundente,
limitandose a levantar la prohibicion de realizar horas extraordinarias que recafa sobre
este tipo de contratos desde la reforma de1998 (RDL 15,/1998), aunque también se
mantiene la posibilidad de realizar horas complementarias en los contratos a tiempo
parcial por tiempo indefinido. Sin embargo, las horas extraordinarias que los trabajado-
res a tiempo parcial pueden realizar en el nimero legalmente previsto en proporcién a
la jornada pactada (art. 35.2 ET) son posibles, tanto en los contratos temporales,
como en los indefinidos a tiempo parcial, lo que es criticable en la medida que ponen al
trabajador en una situacion de disponibilidad absoluta del empleador, abre amplias
posibilidades de abusos pues dificulta la labor de los inspectores de trabajo.

En esa linea, cabe destacar las reformas que se han realizado de forma sucesiva
respecto del ahora llamado «contrato de formacién y aprendizaje», también inspiradas
en el modelo aleman (Gutiérrez Pérez, 2012), que tiene por objeto la cualificacién
profesional de los trabajadores en un régimen de alternancia de actividad laboral retri-
buida en una empresa con actividad formativa recibida en el marco del sistema de
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formacién profesional para el empleo o del sistema educativo. Dicho contrato se puede
celebrar con trabajadores mayores de 16 y menores de 25 6 30 anos (esto tltimo hasta
que la tasa de desempleo en nuestro pais se sittie por debajo del 15%), no siendo de
aplicacién el limite de edad si se trata de personas con discapacidad. La duracién mini-
ma de este contrato es de un ano y la maxima de tres, frente a la duracién mixima de
dos anos que establecia la anterior regulacién. El tiempo de trabajo efectivo no puede
ser superior al 75% durante el primer ano, o al 85% durante el segundo y tercer afio, de
la jornada maxima prevista convencional o legalmente, fijindose la retribucién en pro-
porcién al tiempo de trabajo efectivo.

El riesgo (Rodriguez-Pinero y Bravo Ferrer et al., 2012), comprobado en cier-
tas practicas empresariales dentro y fuera de Espana, es que el aprendizaje devenga una
férmula de abaratamiento del trabajo de los jévenes y que este tipo de contrato obligue
alos jévenes a permanecer afios en una situaciéon permanente de inestabilidad y salario
reducido en trabajos de escasa cualificacién, sin lograr una verdadera, efectiva y homo-
logable capacitacion y especializacién profesional, aunque el RDL 10,2011 adopta
algunas medidas para evitarlo, como la necesidad de inscribir la formacion recibida en
una «cuenta de formacién y la actividad formativa»

Por otra parte, se mantiene el contrato de trabajo en pricticas destinado a titu-
lados universitarios o de formacién profesional de grado medio o superior, dentro de
los cinco, o de siete aitos cuando el contrato se concierte con un trabajador con disca-
pacidad, a fin de permitirles la obtencién de la prictica profesional adecuada al nivel de
estudios o de formacién cursados. La duracién del contrato no puede ser inferior a seis
meses ni exceder de dos aios y su retribucion del trabajador serd la fijada en convenio
colectivo para los trabajadores en pricticas, sin que, en su defecto, pueda ser inferior al
60 o al 75 por 100 durante el primero o el segundo ano de vigencia del contrato,
respectivamente, del salario fijado en convenio para un trabajador que desempene el
mismo o equivalente puesto de trabajo.

Por tanto, se ofrece una amplia gama de mini contratos, que en gran parte estan
protegidos con reducciones de las cuotas a la Seguridad social y otras bonificaciones, a
tiempo parcial y salarios reducidos, muy a semejanza del modelo alemédn. No son los
«mini-jobs» alemanes pero teniendo en cuenta que el salario minimo de un trabajador
a tiempo completo en Espana estd en 641,40 ¢ al mes, se le parecen. Si no se usa mds?®,
no serd por su régimen juridico, ya de por si bastante precario.

5.3. La contrataciéon de duracién determinada

Respecto a la contrataciéon de duracién determinada, aunque la exposicién de
motivos de la Ley dedica un amplio apartado a justificar el conjunto de medidas adop-
tadas para favorecer la eficiencia del mercado de trabajo y reducir la dualidad laboral,
no se reduce la amplia gama de posibilidades de contratacién temporal con que se

821% a tiempo parcial sin contar los contratos en practicas y para la formacion, segtn la Encuesta
de Coyuntura Laboral (2012)
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contaba, ni se modifica sustancialmente la regulacion de los contratos temporales, tan
solo se adelanta el fin de la suspension de la imposibilidad de superar un tope maximo
temporal en el encadenamiento de contratos, previendo su aplicacion a partir del 1 de
enero de 2013.

Sigue pues vigente el principio de causalidad y, en consecuencia, solo es posible
recurrir a la contratacién temporal en los supuestos previsto en el art. 15 ET:

a) Realizacion de una obra o servicio determinados, con autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en
el tiempo, sea en principio de duracién incierta.

b) Cuando las circunstancias del mercado, acumulacién de tareas o exceso de pe-
didos asi lo exijan, aun tratindose de la actividad normal de la empresa.

¢) Cuando se trate de sustituir a trabajadores con derecho a reserva del puesto de
trabajo, siempre que en el contrato de trabajo se especifique el nombre del
sustituido y la causa de sustitucién.

El tradicional principio de causalidad se mantiene reforzado por una serie de
presunciones que hacen que en los casos de fraude de Ley, cesion ilegal, ausencia de
forma escrita o transcurso de los plazos maximos, los trabajadores adquieran la condi-
cién de indefinidos o de fijos de la empresa.

En todo caso, siguiendo la Directiva europea 1999 /70 /CE, relativa al Acuerdo
marco sobre el trabajo de duracién determinada, se establecen limites a los abusos de la
contratacion temporal y al encadenamiento de los contratos, asi el contrato por obra o
servicio deter minado no puede tener una duracion superior a tres anos, ampliable hasta
doce meses mas por convenio colectivo y, en general, se establece que los trabajadores
que en un periodo de treinta meses hubieran estado contratados durante un plazo
superior a veinticuatro meses, con o sin soluciéon de continuidad, para el mismo o
diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas, mediante dos
0 més contratos temporales, sea directamente o a través de su puesta a disposiciéon por
empresas de trabajo temporal, con las mismas o diferentes modalidades contractuales
de duracion determinada. Transcurridos dichos plazos, se prevé legalmente que adqui-
rieran la condicion de trabajadores fijos

De cualquier modo, la extincién del contrato a su vencimiento requiere denun-
cia preavisada y genera a favor del trabajador el derecho a recibir una indemnizaciéon de
cuantia equivalente a la parte proporcional de la cantidad que resultaria de abonar entre
8 dias (actualmente) y 12 dias (2015) de salario por cada ano de servicio, medida con
la que se intenta acercar su régimen indemnizatorio al del contrato indefinido que por
otra parte, como veremos se reduce considerablemente.

5.4. Flexibilizacion del régimen del despido
Por otra parte, las sucesivas reformas, especialmente la de 2012, desmoronan la

proteccion que a la estabilidad en el empleo tradicionalmente se ha venido dispensando
al contrato indefinido
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Asi, respecto de los llamados despidos objetivos —aquéllos que obedecen a cau-
sas ajenas a la voluntad o comportamiento del trabajador- las medidas reformistas han
consistido, en primer lugar, en una nueva revisioén de la definicion de las causas justifi-
cativas de despidos por circunstancias atinentes a la empresa que la Reforma de 2010
ya habia flexibilizado tratando de reducir el margen de discrecionalidad judicial. Ahora,
el nuevo art. 51 ET limita ain mds ese margen, al establecer la presunciéon de que la
disminucién persistente del nivel de ingresos o ventas durante tres trimestres consecu-
tivos constituye una causa econémica que justificaria el despido.

Por otra parte, se han introducido cambios radicales en el procedimiento de
adopcién de los despidos colectivos pues, aun manteniéndose por exigencia de la nor-
mativa de la Unién Europea el periodo de consultas, ni se requiere acuerdo con los
representantes de los trabajadores, ni se requiere la autorizacién administrativa, tradi-
cionalmente exigida desde 1944, para poder acordar estos despidos, salvo casos de
despido por fuerza mayor. Los trabajadores despedidos procedentemente por causas
objetivas solo tienen derecho a una indemnizacién de la indemnizacién de veinte dias
por ano de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
ano y con un maximo de doce mensualidades (art. 53.1 ET)

Por otra parte, se reduce drasticamente del coste de las indemnizaciones por
despido improcedente. Elart. 56.1 ET, ante un despido declarado injustificado por el
Juzgado, prevé no la restitucién del empleo, sino una opcién a favor del empresario
entre la readmision o el abono una indemnizacién equivalente a 33 dias de salario por
ano de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un ano,
hasta un méximo de 24 meses, que hasta entonces era de 45 dias por anos, con un
méximo de 52 mensualidades. Regla que se aplica, no solo a los nuevos contratos, sino
alos ya existentes, si bien para éstos se establece un régimen transitorio que lo suaviza
algo. Junto a ello y de igual trascendencia, es la supresion de los salarios de tramitacién,
es decir los dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que se concluye el juicio
instado por el trabajador, en su caso.

Con todo ello, Rodriguez-Piniero y Bravo Ferrer et al. (2012) seialan que el
régimen juridico del despido sufre un significativo «vuelco», al facilitarse los despidos
objetivos, tanto colectivos como individuales, con la intencion de que sean formas de
extincién de los contratos por necesidades de la empresa, y, al mismo tiempo, se redu-
cen sensiblemente los costes de los despidos improcedentes, tanto en cuanto a la in-
demnizacién como en cuanto a la supresion de los salarios de tramitacion.

5.5. El trabajo sumergido, la cara mas oscura de la segmentacién laboral

Como colofén, es preciso senalar que la cara mas oscura de la segmentacién se
encuentra en el trabajo sumergido, trabajadores que prestan sus servicios sin reconoci-
miento legal alguno, al margen de toda proteccién, en condiciones infrahumanas, espe-
cialmente ciudadanos extracomunitarios que carecen de autorizacion de residencia 'y
trabajo y estan a merced de los mafias internacionales que los gobiernos no terminan de
atajar.

28



J. M. Lopez Gomez y E. J. Lopez Lara / Medidas contra la segmentacién laboral...

Siguiendo la estrategia de la Unién Europea que considera el empleo sumergido
un «supuesto extremo de segmentaciéon del mercado de trabajo», cabe destacar el RDL
5/2011, de medidas para la regularizacién y control del empleo sumergido, que, ade-
mas de establecer una especie de amnistia para la regularizacién del trabajo irregular a
los infractores que regularicen la situacién de los trabajadores, se toman una serie de
medidas como

a) Incremento de la cuantfa de las sanciones por infracciones tipificadas en la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social;

b) Establecimiento de la obligacién de los empresarios que contraten o subcontra-
ten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquéllos o que se presten de forma continuada en sus centros de
trabajo, comprueben, con caracter previo al inicio de la actividad que los traba-
jadores de las contratistas o subcontratistas han sido dados de alta en Seguridad
Social, exigiendo la acreditacién del cumplimiento de dicha obligacién. Incum-
plimiento que se tipifica como infraccién grave;

¢) Establecimiento como sancién accesoria la exclusion del acceso a los beneficios
derivados de la aplicacion de los programas de empleo y d) Prohibicion a las
Administraciones Publicas contratar con aquellas empresas que hayan incurrido
en el incumplimiento tipificado como infraccién grave.

En la misma linea se tramita actualmente el Proyecto de Ley de lucha contra el
empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social (BOCG 22-11-2012) por el que se
aprueba un Plan tiene los siguientes objetivos: 1.° Impulsar el afloramiento del empleo
irregular, con un efecto regularizador de las condiciones de trabajo y de generacién de
recursos econdémicos al Sistema de la Seguridad Social por el pago de cotizaciones
sociales; 2.° Corregir la obtencién y el disfrute en fraude de ley de las prestaciones por
desempleo, particularmente en aquellos supuestos en que se constituyen empresas fic-
ticias para poder acceder a aquéllas o donde se compatibiliza de manera irregular su
percepcion con el trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia; 3.° Erradicar posibles
situaciones fraudulentas, principalmente en casos de falta de alta en la Seguridad Social
de trabajadores que efectivamente prestan servicios en las empresas, en el acceso y la
percepcion de otras prestaciones del sistema de la Seguridad Social.

Las medidas que se proponen van encaminadas al reforzamiento de las infrac-
ciones de la legislacién laboral, ampliacién de las facultades de la inspeccién de trabajo,
y se centran especialmente en combatir la percepcién irregular de prestaciones sociales,
como las de desempleo. Paralelamente se pretende una reforma del Cédigo penal a fin
de reforzar el delito que supone la creacién de empresas ficticias y talleres clandestinos,
ampliando el periodo de prescripcion de cinco a diez afios de los supuestos delictivos
mds graves, como, por e¢jemplo, las «empresas fantasmas» sin actividad real que simu-
lan relaciones laborales, con el tinico propésito de que los trabajadores obtengan una
prestaciéon publica y, por otra parte, para sancionar a aquéllos que empleen simultinea-
mente a una pluralidad de trabajadores sin comunicar su alta en la Seguridad Social, o
sin haber obtenido la correspondiente autorizacién de trabajo.
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6. Conclusiones

Las sucesivas reformas laborales a la espaiola no sélo no atajan la segmentacion
del mercado laboral sino que crean nuevas figuras sumamente precarias, como el falso
contrato indefinido para emprendedores, sometido a un periodo de prueba de un ano
durante el cual el trabajador puede ser despedido sin causa ni motivo. Adicionalmente,
en vez de acabar con la segmentaciéon entre trabajo estable y trabajo precario, en la
linea del trabajo decente, adopta la solucién salomonica precarizando todas las formas
de trabajo pues el régimen de extincion del hasta hace poco empleo estable se ha
flexibilizado, hasta tal punto que ha perdido toda dosis de seguridad. La cuestion mds
llamativa es que no han servido para atajar la crisis y crear empleo ya que se sigue el
proceso de destrucciéon de empleo masivamente. Segtn El Pais(2012b): «La destruc-
cién de empleo se acelerd el mes pasado [noviembre 2012 ] hasta restar 205.678 coti-
zantes en las precarias cuentas de la Seguridad Social. El naimero de afiliados apenas
supera ya los 16,5 millones de personas, el nivel mds bajo desde 2003», mientras que el
ntimero de desempleados se sitda al borde de los seis millones.’

En efecto, las reformas acometidas no ayudan a la creacién de empleo, sino que
facilitan su destruccién, porque en realidad sélo «el crecimiento econémico es —y se-
guird siendo—, el factor principal que contribuye a la creacién de mas y mejor empleo»,
mientras que el neoliberalismo site la Economia por encima del Derecho y la Politica,
pues en ese contexto liberal «el Derecho es una fuerza de importancia secundaria en las
relaciones humanas y, especialmente, en las relaciones laborales» (Ramirez Martinez
(2010), citando a Kahn-Freund (1972)).

Por ello debemos compartir las criticas a una Reforma que se aparta de la ley
laboral cldsica que atiende al trabajo como fin en si mismo y no como una mercancia
pues, si bien desde el punto de vista econémico, existe efectivamente un mercado
laboral, para el ser humano, el trabajo es fuente de dignidad personal, es fuente de
estabilidad y factor de cohesién social, por ello no podemos reducir el trabajo a su
dimensiéon puramente mercantil, pues el trabajo no es una mercancia sino un bien
social (Somavia, 2012), como proclama la OIT, desde sus origenes.
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