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ABSTRACT

En abril del 2001 tuvo lugar en la Escuela Universitaria de Relaciones Laborales
de Leioa la primera Jornada sobre cuestiones de actualidad del Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, que se ocupé de las reformas normativas realizadas o pen-
dientes sobre la normativa en materia de extranjeria, sobre el mercado de trabajo, sobre
el acuerdo suscrito por el Gobierno y el sindicato CC.OO. en materia de pensiones y
sobre el servicio piiblico de empleo. La recension de la Jornada abarca las ponencias
relativas a los tres primeros temas citados, mientras que la ponencia sobre el Servicio
Piblico de Empleo se reproduce en este niimero de Lan Harremanak.

2001¢ko apirilean Leioako Lan Harremanen Unibertsitate Eskolan Laneko
Zuzenbidearekin eta Gizarte Segurantzarekin lotutako gaiei buruzko Jardunal-
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diak antolatu ziren; bertan, enpleguarekin erlagionatuta landutako zenbait araudi-
tan edo oraindik landu gabe dauden arauditan egin beharreko aldaketak aztertu
ziren, eta araudien gaiak ziren: atzerritarrak, lan-merkatua, Gobernuak eta CCOO
sindikatuak sinatutako akordioa, pentsioen inguruan eta enpleguaren zerbitzu
publikoa. Arestian aipatu dugun jardunaldian lehenengo hiru gaiei buruz hitz
egingo da, eta Enplegurako Zerbitzu Publikoaren ponentzia, berriz, Lan Harrema-
nak honako ale honetan irakur daiteke.

In April 2001, the Labour Relations University School in Leioa hosted the first Jor-
nada sobre cuestiones de actualidad del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(Conference on current questions of the right to work and social security), on the
subject of the regulatory reforms either already carried out or pending implementation
with respect to regulations regarding the status of foreigners, the job market, the agree-
ment reached by the Government and the Comisiones Obreras Union (CC.OO) regar-
ding pensions and the public employment service. The review of the Conference comprises
the papers relating to the first three subjects mentioned, while the paper on the Public
Employment Service is reproduced in this issue of Lan Harremanak.
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A lo largo del dia 27 de abril pasado tuvo lugar en la Escuela Universitaria de
Relaciones Laborales de Leioa la primera jornada sobre cuestiones de actualidad del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en lo que constituye un intento por acen-
tuar el papel de aquel centro como referencia sefiera dentro de nuestro territorio a
propésito de la cuestion social. Esa intencién y no otra fue la que aund las fuerzas de
las tres instancias implicadas en la organizacién del evento, cuales fueron la propia
Direccién de la EURL, el 4rea de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
UPV/EHU y el Departamento de Derecho de la Empresa de la UPV/EHU, sin que
sea posible olvidar el apoyo recibido desde el Vicerrectorado del Campus de Bizkaia.

El estreno de lo que pretende ser ya una actividad normalizada en el calen-
dario anual de la EURL obligaba a una seleccién cuidadosa de los temas que
debatir, lo que en este caso fue sencillo gracias al impacto causado por las recien-
tes reformas laborales. Sin embargo, la imposibilidad de tratar todos y cada uno
de los temas propuestos por el legislador forzé a la comisién organizadora a orde-
nar sus preferencias, asi como a asegurar el concurso de profesores especialistas en
los temas finalmente escogidos.

La seleccién de temas estaba condicionada por el interés de extenderse sobre
el mayor ndmero posible de esas parcelas en las que cabe dividir, al menos en
orden a su tratamiento, a la cuestién juridico-social. Asi, a la reforma sobre la
normativa en materia de extranjerfa, que interesa por tantas razones a lo social, le
acompafié el estudio de las operadas sobre el mercado de trabajo, lo que por su
amplitud exigié el encargo de dos ponencias, cerrindose el circulo con una
mirada puesta sobre el acuerdo suscrito por el Gobierno y el sindicato CC.OO.
en materia de pensiones, firmado poco antes de la celebracién de este encuentro.

La primera de las ponencias, ocupada de la LO 8/2000 de 22 de diciembre (de
reforma de la LO 4/2000 de 11 de enero) sobre derechos y libertades de los extran-
jeros en Espafa y su integracién social, fue presentada por el Dr. Manuel-Ramén
Alarcén Caracuel, Catedritico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla. La discusién propi-
ciada por la intervencién del Dr. Alarcén fue seguida por la disertacién y posterior
debate sobre el pacto por las pensiones, cuestién de la que se ocupé el Dr. Juan
Lépez Gandia, Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Universidad de Valencia. La jornada vespertina se encargé de las cuestiones relati-
vas a la reforma del mercado de trabajo; por una parte, el Dr. Juan Pablo Landa
Zapirain, Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Univer-
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sidad del Pais Vasco (EHU), se enfrent6 a la reforma del servicio publico de empleo,
mientras que la Dra. Julia Lépez Lépez, Catedratica de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona, hizo lo propio con
la de los contratos de trabajo, operada por mor del RDLey 5/2001 (posteriormente
convalidado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del
mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad).

Antes de comenzar a desgranar las cuestiones suscitadas tanto por los ponen-
tes como por los subsiguientes debates, es necesario aclarar que esta crénica
dejard al margen la ponencia presentada por el Dr. LANDA, ya que el lector de
la Revista Lan Harremanak puede acceder a su texto completo dentro de este
mismo nimero. Entendemos que cualquier reflejo de aquella intervencidn, por
atinado que llegue a ser, nunca llegard a proporcionar tantos elementos para la
reflexién como el propio original.

La intervencién inaugural, encomendada al profesor Alarcén, insisti6 en las
criticas a las que desde diferentes sectores se ha hecho acreedora la reforma de la
normativa en materia de extranjerfa. Precisamente, la decisién de bloquear el dis-
frute de las libertades fundamentales laborales al extranjero no autorizado presenta
escaso fundamento si hemos de atenernos a la funcionalidad propia de aquéllas.
El extranjero ilegal no llega a Europa motivado por los derechos fundamentales y
libertades publicas que se reconocen a los nacionales de sus estados, por lo que el
negar el disfrute de aquellos no habria de reducir ese efecto llamada. Antes bien, el
aislamiento que garantiza el negar al extranjero el ejercicio de libertades sindicales
favorece su empleo como mano de obra barata y décil. Asimismo, la decisién de
negar al extranjero estos derechos implica directamente al otro titular de la liber-
tad sindical, ya que el sindicato, en el disefio de su estrategia promocional de los
intereses laborales, bien pudiere considerar afiliables a trabajadores de toda condi-
cién y origen, lo que se enfrentaria al art. 11 de la LOE.

Todo lo anterior no tendrfa lugar si los derechos que la Constitucién proclama
en su seccién ultra protegida no hubieran sido nacionalizados, y ello a pesar de que
el origen de aquellas facultades estd claramente vinculado (art. 10.2 CE) con decla-
raciones surgidas de esas organizaciones internacionales a las que Espana pertenece.
En efecto, la filiacién internacional de tales preceptos no ha llevado a la Constitu-
cién a realizar una extension generalizada de aquéllos, de lo que es responsable su art.
13, encargado de degradar a rango de Ley (o de Tratado) el catdlogo de derechos y
libertades que hubieren de disfrutar los extranjeros en Espafia. La férmula empleada
presenta un resultado desconcertante, dado que no parece razonable el negar a cier-
tos individuos unos derechos cuyo reconocimiento no deriva de una opcién libre o
peculiar del constituyente nacional, sino més bien de un concierto de voluntades
escenificado en organizaciones mundiales. Asi, pese a que el reconocimiento de ese
derecho se justifique en una decisién adoptada en el seno de una organizacién des-
tinada a superar el particularismo, su postrer aceptacién por el derecho nacional ree-
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dificard nuevas barreras para su ejercicio, siquiera por razén de extranjerfa, lo que
deshace el objetivo finalmente perseguido por el Derecho Internacional.

Como advierte el profesor Alarcén, la STC 107/1984, pretendié suavizar el
tenor del art. 13 de la CE, o al menos descartar las interpretaciones mds naciona-
listas que desde aquél pudieren respaldarse. Es asi que, para comenzar, el TC con-
sideré que los derechos y libertades de los extranjeros en Espafa tienen origen
constitucional, si bien su ejercicio se debe ajustar a lo que establezcan las leyes o los
Tratados. Esta primera precisién supone ya un avance consistente en eliminar una
de las consecuencias que, en puridad, arrastra la decisién de condicionar el estatuto
del extranjero a la opcién del legislador. Si los derechos del extranjero dependen de
la ley o de los Tratados, existirfa un claro peligro de que su proteccién jurisdiccio-
nal no se viera favorecida por las garantias que ostentan los derechos proclamados
ex constitutione. Sin embargo, los derechos del extranjero, como sefiala aquel pro-
nunciamiento, no dependen exclusivamente de la Ley y de los Tratados, sino que
su reconocimiento se debe en ultima instancia a la propia Constitucién. Asi, una
vez atribuido al extranjero cierto derecho por la Ley o del Tratado, aquél lucrard el
conjunto de garantias de que se benefician los contenidos del Titulo I de la CE'.

A esta ampliacién meramente procesal le acompana otra sustantiva, formu-
lada por el TC con alguna reserva, y destinada a proporcionar al legislador ordi-
nario un patrén de referencia al momento de reconocer el goce por parte de los
extranjeros de los derechos fundamentales. La propia CE proporciona pistas para
lo anterior” cuando a la hora de sefialar el destinatario de algunos derechos se

1 STC 107/1.984, EJ. 3.°: «No supone, sin embargo, tal previsién que se haya querido descons-

titucionalizar la posicién juridica de los extranjeros relativa a los derechos y libertades publicas, pues la
Constitucién no dice que los extranjeros gozardn en Espafa de las libertades que les atribuyan los trata-
dos y la Ley, sino de las libertades «que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan los
tratados y la Ley», de modo que los derechos y libertades reconocidos a los extranjeros siguen siendo dere-
chos constitucionales y, por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacién— de la proteccién consti-
tucional, pero son todos ellos sin excepcién en cuanto a su contenido derechos de configuracién legal».

2 STC 107/1.984, EJ. 3.°: «Esta configuracién puede prescindir de tomar en consideracién, como

dato relevante para modular el ejercicio del derecho, la nacionalidad o ciudadanfa del dtular, produciéndose
asf una completa igualdad entre espafioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de aque-
llos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o, si se rehuye esta termino-
logfa, ciertamente equivoca, de aquellos que son imprescindibles para la garantfa de la dignidad humana que,
conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién, constituye fundamento del orden politico espafiol. Derechos
tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc., corres-
ponden a los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta posible un tratamiento desigual res-
pecto a ellos en relacién a los espafoles. Puede también, sin embargo, introducir la nacionalidad como
elemento para la definicién del supuesto de hecho al que ha de anudarse la consecuencia juridica establecida,
y en tal caso, como es obvio, queda excluida a priori la aplicacién del principio de igualdad como pardmetro
al que han de ajustarse en todo caso las consecuencias juridicas anudadas a situaciones que sélo difieren en
cuanto al dato de la nacionalidad, aunque tal principio haya de ser escrupulosamente respetado en la regula-
cién referida a todos aquellos situados en identidad de relacién con el dato relevante».
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sirve de términos genéricos como las personas (arts. 17, 24), todos (arts. 15, 24.2,
27, 28), nadie (arts. 25), los ciudadanos (art. 23), e incluso, cuando no atribuye
el derecho a ningun titular definido (arts. 18, 20, 21, 22, 33, 34 y 38). Contras-
tan con estos enunciados los empleados a propédsito de derechos que por ello
habria que considerar nacionales, contemplados en los arts. 19, 29, 30, 35, y,
especialmente, en el propio art. 14 CE?.

Sin embargo, el empleo de aquellas referencias no le sirve al alto tribunal para
sentar un canon rigido y por ello til en el afin por determinar la posicién del
extranjero con relacién al Titulo I de la CE, si bien, curiosamente, la STC 107/1984
no duda que la vida e integridad fisica, la intimidad, la libertad ideoldgica, asi como
un misterioso y inoportuno etcétera, han de pertenecer a eso que podriamos consi-
derar, empleando la metéfora, el contenido esencial del estatuto ciudadano, infran-
queable por tanto para el legislador por asociarse directamente con el sostenimiento
de la dignidad del individuo. Justo enfrente de estos derechos indisponibles se ali-
nean otros, entre los que se cuenta el Derecho al Trabajo, sobre el que en definitiva
planeaba la STC 107/1984 y cuyo explicito enunciado concede la mas amplia liber-
tad a la norma de extranjerfa®. A partir de esta seguridad cabria considerar que aque-
llos derechos asociados al Trabajo deberfan asimismo quedar vedados al extranjero,
lo que serfa el caso de los derechos laborales fundamentales, siguiendo el razona-
miento que por lo visto asume la nueva Ley de extranjerfa en su art. 11.

Tal y como apunté el prof. Alarcdn, cualquier ley de extranjeria se enfrenta no
s6lo a la determinacién del estatuto ciudadano de los no-nacionales, sino que, en
ocasiones puntuales como seguramente lo era ésta, ha de contemplar problemas
especificos, como el de la inmigracién ilegal. Ciertamente, la situacién material pre-

3 STC 107/1.984, E]J. 3.°: «Cuando el art. 14 de la Constitucién proclama el principio de igual-
dad, lo hace refiriéndose con exclusividad a «los espafioles». Son éstos quienes, de conformidad con el
texto constitucional, «son iguales ante la Ley», y no existe prescripcién ninguna que extienda tal igual-
dad a los extranjeros.»

4 STC 107/1.984, EJ. 4.°: En el presente caso, la igualdad pretendida por el demandante lo es

para la contratacién laboral, es decir, para el ejercicio del derecho al trabajo. Y tanto porque no existe tra-
tado ni Ley que establezcan la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros para el acceso a un puesto
de trabajo —lo hay para la titularidad y ejercicio de los derechos laborales una vez producida la contrata-
cién, con excepciones—, como porque la propia Constitucién sélo reconoce el derecho al trabajo para los
espafioles, no resulta posible la estimacién del recurso. Constitucionalmente no resulta exigible la igual-
dad de trato entre los extranjeros —incluidos los hispanoamericanos, pues no hay diferencia ninguna en
favor de ellos— y los espafioles en materia de acceso al trabajo y no existe tratado que asf lo imponga, ya
sea multilateral o bilateral, pues los convenios entre Espafia y Uruguay que invoca el demandante no tie-
nen el significado de excluir el permiso de residencia como se pretende. La existencia de una legislacién
que, segun la interpretacién de los Tribunales, exige el requisito administrativo de la autorizacién de resi-
dencia para reconocer la capacidad de celebrar vélidamente un contrato de trabajo no se opone, pues, a
la Constitucién. La desigualdad resultante en relacién a los espafioles no es, en consecuencia, inconsti-
tucional, y no porque se encuentre justificada en razones atendibles, sino, més sencillamente, porque en
esta materia nada exige que deba existir la igualdad de trato.
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via a la Ley 7/1985 distaba sustancialmente a la que ha rodeado a la LO 4/2000, tal
y como ha demostrado el que la misma haya sido endurecida por otra ley posterior,
una vez el partido en el gobierno ha dispuesto de mayores mérgenes de maniobra
tras las elecciones de marzo de 2000. Ese problema afiadido, seguramente ya inevi-
table para el futuro, reclama del legislador una intervencién especifica, de la que la
LO 8/2000 prescinde por considerar, de forma ilusa a juicio del Dr. Alarcén, que su
solucién viene de la mano del establecimiento de un régimen represivo.

Sin embargo, el hecho es que el extranjero sigue llegando y, tenga o no auto-
rizacién, accede al mercado de trabajo. Trabada la relacién obligatoria nadie
podria ya negarle sus derechos, sean de naturaleza laboral o incluso meramente
civil, caso de considerarse nulo el contrato de trabajo. Como quiera que aun el
trabajador extranjero tiene derecho a percibir su salario a pesar de que el contrato
de trabajo hubiere de declararse nulo, el negar su derecho a afiliarse a un sindi-
cato supone restringirle posibilidades en la defensa de su estatuto, ahondando en
las dificultades materiales en las que el trabajador ilegal ya se encuentra antes de
sufrir la LOE. Alarcén anota de forma expresiva que ni siquiera la LOE cree en
la eficiencia de su apuesta por la contencién del fenémeno inmigrante, cuando
al fin y a la postre ha de reconocer la situacién del extranjero que sin permiso
contrata sus servicios (z.g. art. 36.3 LOE). Lo que resulta incoherente es que esa
conciencia no sea la que ilustre el completo de la norma.

La intervencién del prof. Lépez Gandia se centré en un andlisis exhaustivo
del Acuerdo sobre el sistema de Seguridad Social que Gobierno, Comisiones
Obreras y las patronales CEOE y CEPYME suscrito el 9 de Abril de 2001°. El
Acuerdo del 2001 continda la linea «concertadora» en materia de Seguridad
Social que se inici6 con el Acuerdo de Pensiones de octubre de 1996, en el que
entonces si participé la UGT y no participaron los empresarios y que dio lugar a

la Ley 24/1997.

El acuerdo del 2001 se mueve en las coordenadas del llamado Acuerdo de
Toledo, acuerdo politico aprobado en el Parlamento espafiol en 1995, que enco-

mendaba a los agentes sociales llegar a acuerdos para la regulacién del sistema de

Seguridad Social sobre la base de quince recomendaciones®.

5> El prof. LOPEZ GANDIA ha expresado las posiciones que explicé en las Jornadas en «El Acuerdo

para la mejora y desarrollo del sistema de proteccién social. La renovacién del Acuerdo de Toledo», Dere-
cho Social, n.° 14, 2001, pdgs. 25-55. Sobre este Acuerdo, véase asimismo LOPEZ PANIZO, «Comentarios
de urgencia al acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccién socialy, R. T Seguridad
Social-CEE n.° 218, 2001 y MONEREO PEREZ, J.L., «La reforma negociada del sistema de Seguridad
Social», en este nimero de Lan Harremanak.

¢ A juicio de LOPEZ GANDIA, el Acuerdo del 2001 no constituye en sentido estricto una renova-

cién del Acuerdo de Toledo sino del Acuerdo de 1996 que lo desarrollaba. Serfa de alguna forma una
«segunda fase del desarrollo» de ese Acuerdo, «El Acuerdo para la mejora...», cit. pg. 25.
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En cuanto a la valoracién general de la situacién del sistema de Seguridad
Social, el prof. Lépez Gandia formulé varias afirmaciones ciertamente polémicas.
Por una parte, atribuye a las ultimas reformas —se entiende las posteriores al
Acuerdo de Toledo— la virtualidad de haber «despejado el fantasma de la quiebra
e inviabilidad financiera de la Seguridad Social». Es verdad que varias medidas de
la Ley 24/1997, al amparo de la contributividad, han tenido un efecto de recorte
en la cuantia y condiciones de acceso a las pensiones. Asi, el art. 5.1 de la Ley
24/1997, modificaba el art. 162.1 de la Ley General de la Seguridad Social,
ampliando el periodo de cotizacién utilizado para el cilculo de la base reguladora
de la prestacién’. El art. 6 de la misma Ley daba una nueva redaccién al art. 163
de la Ley General de la Seguridad Social, estableciendo una mayor proporciona-
lidad entre los afios cotizados y el porcentaje a aplicar a la base reguladora.

Estas dos medidas, en especial la segunda de ellas, han tenido una funcién
evidente de reducir el gasto en pensiones y en ese sentido se inscriben en el con-
texto de politica de recortes. Sin embargo, se han presentado, especialmente por
los sindicatos firmantes del Acuerdo de septiembre de 1996, con una justifica-
cién racionalizadora®. La primera de ellas, tiene una fundamentacién neutra: se
trata de aproximar la cuantia de la pensién realizado por el beneficiario a lo largo
de toda la vida laboral. Ha sido defendida con el argumento de que puede con-
tribuir a beneficiar a los trabajadores que hayan perdido parcial o definitivamente
su empleo en los tltimos afios de su vida laboral o cuyas condiciones salariales se
hayan deteriorado a fin de evitar el perjuicio que causa el cémputo de ocho afnos
a quienes se ven expulsados del mercado de trabajo o se ven obligados a aceptar
empleos con remuneracién mds baja.

El efecto reductor de la nueva férmula se derivaria de que la actualizacién
conforme a la evolucién anual del IPC de las bases de cotizacién correspondiente
a 156 mensualidades (las 24 dltimas se computan por su valor nominal) no
incluye los incrementos salariales reales de los trabajadores. El prof. Lépez Gan-
dia argumenta que la anterior regulacién beneficiaba a aquellos trabajadores con
una carrera profesional ascendente, pero perjudicaba a los que durante la dltima
fase de su vida laboral sufran procesos de desempleo y congelacién salarial’. Estos
factores, con ser ciertos, son todavia minoritarios, por lo que claramente serdn
mayoria los perjudicados por la nueva férmula.

7 Que pasa de los tltimos ocho afios a quince afios, resultando el cociente de dividir por 210 la

suma de las bases de cotizacién de los tiltimos 180 meses anteriores al hecho causante.

8 Véase la Recomendacién 9. del escrito de CC.OO y UGT «Consideraciones sobre el desarro-
llo de las Recomendaciones del Acuerdo de Toledo», en UGT, Acuerdo sobre el sistema de pensiones, UGT,
1996, pg.109).

9 Cfr., LOPEZ GANDIA, J., «El Acuerdo para la mejora...», cit. pags. 42-43.
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Esta modificacién en la base reguladora de la pensién de jubilacién no se ha
extendido a las otras prestaciones, lo que contribuye a acentuar la diversidad y
falta de sistematicidad de la normativa: a las tradicionales diferencias segin el ori-
gen, comun o profesional de las contingencias, se une ahora la diferencia segin
el tipo de contingencias, quebrdndose la relativa unificacién entre jubilacién e
incapacidad permanente que se habfa producido con la Ley 26/1985'. El
Acuerdo de 2001, aunque no amplia el periodo de los afios a tener en cuenta para
la base reguladora, no descarta esa posibilidad para el futuro, estableciendo que
«se revisard el sistema de célculo de la base reguladora de forma progresiva el
esfuerzo contributivo realizado por el trabajador a lo largo de su vida laboral
manteniendo el actual método de actualizacién de las bases de cotizacién».

El art. 6 de la Ley 24/1997, al fijar un porcentaje de un 50% en lugar del 60%
vigente hasta entonces para un periodo de cotizacién de 15 afios, implica un recorte
del 16,7% para los que tengan sélo 15 afios cotizados. Entre los 15 y 24 afios de
cotizacién, el porcentaje por cada ano de cotizacién es del 3%, en lugar del 2% pre-
cedente, con lo que la nueva regulacién empeora la anterior para los periodos de
cotizacién de hasta 25 afios' Esta dltima medida, a diferencia de la anterior, tiene un
contenido abiertamente regresivo y su entrada directa en vigor era inmediata, sin
periodo transitorio de modulacién. Esta regla afecta a los sectores de la poblacién
que tienen mds dificultades para mantener una relacién laboral estable y a tiempo
completo. La disminucién del porcentaje por los primeros 25 afios cotizados, no se
encontraba prevista en el Acuerdo de Toledo, aunque se incorporé al Acuerdo sobre
el sistema de pensiones suscrito con los sindicatos, se ha argumentado en la necesi-
dad de evitar la «compra de pensiones» en determinados Regimenes Especiales'!.

10" Cfr., GETE CASTRILLO, P, «La Ley de Consolidacién y Racionalizacién: un hito ambivalente en
la reforma interminable del sistema de la Seguridad Social», en VALDES DAL-RE, E, La reforma pactada
de las legislaciones laborales y de Seguridad Social, Lex-Nova, 1997, p. 149. No se han hecho explicitas las
razones por las que no se ha extendido la nueva férmula para la determinacién de la base reguladora a
las otras pensiones. En relacién con la incapacidad permanente se ha apuntado que el motivo estarfa en
el cardcter imprevisible de esta contingencia serfa contradictoria con la aplicacién de un periodo amplio
para la aplicacién de la base reguladora. En cuanto a las pensiones de supervivencia, la explicacién con-
sistirfa en que se han querido realizar modificaciones puntuales de mejora de éstas prestaciones, dejando
para otra oportunidad una reforma en profundidad que las adecte a las transformaciones sociales. Cfr.,
ALARCON CARACUEL, M. y GONZALEZ ORTEGA, S., «Los principios de organizacién de las pensiones
publicas», en AA.VV., Pensiones Sociales. Problemas y alternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del Tra-
bajo y de la Seguridad Social, Parte I, MTAS, Madrid, pags. 153-154.

11 Véase la Recomendacién 9.* del escrito de CC.OO y UGT sobre «Consideraciones ..., cit», pag.
109. Reconocen que, aunque la nueva férmula no sea muy problemdtica cuando la media de cotizacién
asciende a 32 afios, el desarrollo de «una fuerte inestabilidad en el mercado de trabajo, en el que se com-
binan perfodos de ocupacién con los de desempleo conforman una perspectiva temporal con carreras
profesionales en las que disminuird la media de afios cotizados», lo que »implicarfa una disminucién de
la expectativa de pensién» y con ello la férmula adoptada «penaliza de forma determinante a colectivos
que por su situacién laboral verfan notablemente reducida la cuantia de su pensién inicial» (p. 100).
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La reforma de la jubilacién es el aspecto central del Acuerdo del 2001. Man-
tiene la jubilacién anticipada basada en la pertenencia al antiguo Mutualismo
Laboral con anterioridad al uno de enero de 1967'* e introduce una nueva moda-
lidad que no exige esa afiliacién, pero en condiciones muy duras: a partir de los
61 afios, con exigencia de 30 anos de cotizacién, cardcter involuntario del cese
(es decir, no existe un derecho incondicional a la jubilacién anticipada) y per-
manencia previa de seis meses de inscripcion en el INEM.

Para la nueva modalidad de jubilacién anticipada se reducen los coeficientes
reductores aplicables en funcién de la edad, que pasan a ser desde el 6% para més
de 40 afios de cotizacién, manteniéndose el 8% para 30 o menos afios. Los nue-
vos coeficientes no se aplican a las personas que se jubilen al amparo de la ante-
rior normativa basada en la afiliacién al Mutualismo Laboral'®. Tal como recoge
Lépez Gandia estas penalizaciones siguen siendo excesivas, mds atin cuando son
para todo el tiempo de percibo de la pensién'4. Teniendo en cuenta la esperanza
media de vida y el nimero de anos durante los que se va a percibir la pensién, la
equiparacién entre una pensién que se va a percibir durante mds afios, en rela-
cién con la que se percibiria de jubilarse a la edad ordinaria, exigiria que el coe-
ficiente reductor se fijase alrededor del 4%"°.

El Acuerdo no contempla la aplicacién retroactiva de los coeficientes mds
favorables. El Acuerdo deja pendiente de estudio y de las posibilidades financie-
ras, la aplicacién de las menores penalizaciones a la gente que ya estd jubilada, a
pesar de que en muchos casos han trabajado durante mds de treinta o incluso
cuarenta afos, haciendo caso omiso de las persistentes reivindicaciones de las aso-
ciaciones de pensionistas (y de las federaciones sindicales)'®.

12" El mantenimiento de la exclusién de los trabajadores del Régimen Especial Agrario, de los del
Régimen de empleados de hogar y del RETA (Auténomos) merece una dura critica al prof. Lépez Gan-
dia , quien considera que «no se acaba de entender que la nueva jubilacién anticipada no se extienda a
los colectivos excluidos histéricamente del Mutualismo laboral al tener Mutualidad propia regida por sus
propias normas», mientras que en otras normas el Acuerdo promueve la equiparacién en la accién pro-
tectora con esos Regimenes. Véase, «El Acuerdo para la mejora...», cit. pag. 41.

13 LOPEZ GANDIA, J., «El Acuerdo para la mejora...», cit. pdg. 41, cita un informe de Comisiones
Obreras, segiin el cual los nuevos coeficientes reductores se aplicardn asimismo a la jubilacién anticipada deri-
vada del Mutualismo.

14 LOPEZ GANDIA, J., «El Acuerdo para la mejora...», cit. pag. 41

15" Como se recoge en el interesante andlisis de la UGT, La jubilacién anticipada, 2000. Los efec-
tos de la aplicacién de los coeficientes reductores se amplian por las cotizaciones sobre bases minimas de
las personas que provienen del subsidio de desempleo por haber perdido su empleo previamente a la jubi-
lacién. El Acuerdo s6lo mejora la situacién de los que perciban el subsidio de prejubilacién, mediante la
firma de un «Convenio Especial» abonado por trabajador@sy empresas, para /@s que sean despedidos
colectivamente, pero no para los despidos individuales (el 90% de los casos segtin cifras de la UGT).

16 Tal como han reivindicado los jubilados de la UGT (£/ Pais, 23-11-2001, pag. 68).

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (113-145)



PRIMERA JORNADA SOBRE CUESTIONES DE ACTUALIDAD DEL DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL... 123

Otra limitacién, por omisién esta vez, consten en que el Acuerdo no recoge
la exigencia de ampliar los colectivos que por sus condiciones de trabajo deberian
tener asignada una edad inferior de jubilacién sin aplicacién de coeficientes
reductores!”. Como es sabido, el art. 161.2 autoriza al Gobierno a reducir la edad
de jubilacién en aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean
excepcionalmente penosos, toxicos, peligrosos e insalubres y acusen elevados
indices de morbilidad o mortalidad. Hasta la fecha se ha hecho uso de forma muy
limitada de esa posibilidad. Comprende a trabajadores del Régimen Especial de
la Mineria del Carbén, de la minerfa no energética, del personal de vuelo de los
trabajos aéreos, trabajadores que prestan servicios en actividades maritimo-pes-
queras y trabajadores ferroviarios, a los que les aplican coeficientes reductores de
la edad de jubilacién, en funcién del tiempo que hayan desempefiado las respec-
tivas profesiones. Es destacable que los coeficientes reductores no implican reduc-
cién de la cuantia de la pensién. Hay otros colectivos como profesionales
taurinos y artistas, que pueden jubilarse a partir de los 55 y 60 afios respectiva-
mente, sin aplicacién de coeficientes reductores. El impacto del conjunto de estos
colectivos es muy reducido: en el Régimen General por cada trabajador que se
jubila anticipadamente sin penalizacién en la pensién, se jubilan mds de diez con

penalizacién por aplicacién de coeficientes reductores!®.

Tampoco se considera el deterioro de la salud a efectos de la jubilacién anti-
cipada. Como sefiala la prof. Lépez Cumbre, «en algunos paises europeos basta
demostrar el envejecimiento prematuro del trabajador, independientemente del
sector econdémico en el que el mismo se origine, para garantizar el acceso a una
jubilacién inferior a la ordinaria»".

Aunque no se han concretado ain, el Acuerdo ha legitimado dos medidas
regresivas para el futuro: el atraso en la edad de jubilacién y el célculo de las pen-
siones sobre toda la vida laboral. En la actual situacién del mercado de trabajo,
el atraso en la edad de jubilacién no creard mds actividad sino mds precariedad u
supondrd un obstdculo afiadido para la eliminacién del desempleo juvenil. No

17 No disponen de legislacién que permita la anticipacién «protegida» colectivos de elevada sinies-
tralidad, tales como el transporte por carretera, el trabajo en canteras, en saneamiento publico (poceros)
y en general las consideradas como de especial riesgo en la normativa de prevencién de riesgos laborales.
La limitacién numérica de los colectivos a los que se aplica esta anticipacién se muestra por el hecho de
que, en el Régimen General, por cada persona que se jubila anticipadamente sin penalizacién en la pen-
sién, se jubilan més de diez con aplicacién de reducciones.

8 UGT, La jubilacién anticipada. Documento de Trabajo, UGT, 2000, pags. 17-18.

No disponen de legislacién que permita la anticipacién «protegida», colectivos con elevada siniestralidad,
tales como el transporte por carretera, ¢l trabajo en canteras, en saneamiento publico (poceros) y en gene-
ral la mayorifa de las consideradas como de especial riesgo en el Anexo I del Reglamento de los Servicios
de Prevencién (RD 39/1997, de 17 de enero) (UGT, 2000, p. 17).

19 LoPEzZ CUMBRE, L., «Anticipacién de la edad de jubilacién. El confuso tratamiento juridico de
las jubilaciones anticipadas», 75, n.° 94, 1998, pdg. 17.
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hay mds que constatar que una gran parte de las jubilaciones anticipadas no son
voluntarias sino forzosas: miles de empresas «prejubilan» a trabajadores en plena
edad productiva a los 50 o 55 afios de edad, en un porcentaje elevado en contra
de su voluntad®, lo origina una reduccién de las tasa de actividad de los mayo-
res de 55 afos en mds de 20 puntos, especialmente entre los hombres, asi como
un importante desarrollo del desempleo entre los mayores de 45 afios?!.

La segunda reducirfa de forma importante las pensiones medias. En 1996,
CC.O0 y UGT defendieron conjuntamente que la ampliacién del periodo de
célculo (la «base reguladora»), desde ocho a 15 afios, contribuiria a beneficiar a
1@s trabajador@s cuyas condiciones salariales se hubiesen deteriorado en la
tltima fase de su vida laboral a consecuencia de despidos y/o empleos con sala-
rio mds bajo. Sin embargo, lo que, tal como hemos visto, puede tener una
(in)cierta justificacidn para esa ampliacion, de incrementarse a periodos superio-
res a 15 afios tendrfa un evidente efecto reductor, que podria alcanzar hasta mds
de un 25% de las pensiones medias**.

Junto a la nueva jubilacién anticipada, la principal medida presentada como
positiva del Acuerdo, es la elevacion de las pensiones de viudedad, cuyo porcentaje
pasard del 45% al 52% y hasta el 70%, si la pensién es la principal fuente de
recursos y la persona viuda tiene cargas familiares. Mientras subsisten otras pen-
siones muy reducidas, no parece adecuada la elevacién al 52% de todas las pen-
siones de viudedad, con independencia de si la persona viuda trabaja o tiene otros
ingresos. En efecto, estas pensiones son compatibles con cualesquiera otras ren-
tas, tanto del trabajo como del capital, por lo que, no ya el mantenimiento sino
incluso la elevacién de su cuantia, puede suponer una sobreproteccién para la
gente que tenga otras rentas. Esta generosidad no se compagina con la procla-
mada exigencia de «contributividad» del sistema de Seguridad Social: estas pen-

siones sélo exigen 500 dias de cotizacién®.

Por otra parte, este incremento incondicionado de las pensiones de viudedad
consolida lo que ha sido calificado como «ejemplo paradigmitico de discrimina-
cién por razén de estado civil»*. El acceso a prestaciones dignas de las personas que

20" Aunque no existen estudios especificos para el Estado Espafiol, la Comisién Europea ha esti-
mado que seguin el Eurobarémetro, alrededor del 40% de los jubilados anticipadamente consideran invo-
luntaria su salida del mercado de trabajo y hubieran preferido seguir trabajando.

2l Véase GETE CASTRILLO, P, «Problemitica contractual de los trabajadores de edad madurac,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, Universidad de Valladolid, 2000, pg. 21 y ss.

22 Opinién que se basa en estudios estadisticos segin los cuales los salarios mantienen una evolu-
cién creciente hasta los 52 afios para decrecer posteriormente.

23 Art. 7.1.b) de la OM de 13 de febrero de 1967. Si se accede desde una situacién de no alta el
perfodo de cotizacién requerido pasa a ser de 15 afios (art. 174.1, segundo pérrafo).

24 Cfr., DE VILLOTA, P. y FERRARY, 1., La individualizacion de los derechos fiscales y sociales en Espasia:
un modelo alternativo, Instituto de la Mujer, 2000, pdg. 237.
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hayan dedicado buena parte de su vida al cuidado de otras personas debe inspirarse
en otros principios tales como el reconocimiento como cotizado de esos periodos,
de forma que puedan acceder a pensiones por derecho propio y no por derecho
derivado®. La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, ha establecido la ampliacién
de los supuestos de concesién de excedencias, licencias y reducciones de jornada y/o
de duracién de las mismas, para cuidados de personas mayores y enfermas, permi-
sos de adopcién y acogimiento. Sin embargo, el cardcter progresivo de esas medi-
das se ve seriamente atenuada por la no previsién legal de la asuncién, siquiera
parcial, de las cotizaciones a la Seguridad Social por parte del sistema ptiblico®.

En cuanto al porcentaje del 70% puede suponer «trasladar al nivel contributivo
un cdlculo de la prestacién que tenga en cuenta los factores asistenciales (rentas y car-
gas) con lo que ya en el nivel contributivo (...) se abordan elementos asistenciales,
pero sin que cambie la financiacién de estas prestaciones, que siguen formando parte
del segmento contributivo»”’. La importancia practica de esta medida, ain impor-
tante se verd atenuada por el hecho de un nimero importante de las pensiones de
viudedad son «minimas», por lo que en muchos casos los nuevos porcentajes supon-
drdn un traslado de los complementos por minimos a las pensiones bésicas, pero sin
incremento de las cantidades percibidas. El Acuerdo no ha abordado la discrimina-
cién consistente en la exigencia de vinculo matrimonial y consiguiente exclusién del
creciente nimero de las parejas de hecho, del mismo o de diferente sexo.

El Acuerdo prevé asimismo suprimir la actual causa de extincién de la pen-
sién de viudedad si la persona viuda se vuelve a casar... pero se queda a medio
camino, al restringir su aplicacién a que se trate de personas mayores o incapaci-
tadas, que la pensién constituya la principal fuente de ingresos del pensionista y
que se trate de personas con «menores niveles de renta»?®.

El incremento de las pensiones minimas, que se realizard «de forma gradual» y
«conforme a las disponibilidades financieras del sistema», s6lo abarca a una parte
reducida de las pensiones, las de jubilacién (con cédnyuge a cargo) y las de viude-
dad, correspondientes a las personas menores de 65 afios. De esta forma, el 80%
de los 2.800.000 perceptores de pensiones minimas seguirdn cobrando las mise-
ras cifras actuales, que en el 70% no sobrepasan el salario minimo interprofesio-
nal. No se mejoran las 450.000 pensiones no contributivas, cuya cuantia es
especialmente baja (42.000 Ptas. mensuales).

% Sobre esta importante cuestién, véase la obra citada en la nota anterior.

26 La Orden de 9 de enero de 2001, que modifica la Orden de 18 de julio de 1991 reguladora del
Convenio especial en el sistema de Seguridad Social, permite la suscripcién del citado Convenio a quie-
nes precisen reducir su jornada de trabajo por cuidado directo de un familiar.

27 LOPEZ GANDIA, J., «El Acuerdo para la mejora...», cit. pag. 44.
28 Cfr., LOPEZ GANDIA, «El Acuerdo para la mejora...», cit. pag. .
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Un elemento a nuestro entender especialmente criticable del Acuerdo es la
ampliacion de los supuestos de concesion de reducciones y bonificaciones en las coti-
zaciones’®, aunque sea para objetivos socialmente correctos. Asi, tanto para ase-
gurar el reingreso de las mujeres después de la licencia de maternidad como para
mantener el empleo de las personas mayores de 55 afios®, se prevé la concesién
de importantes reducciones en las cuotas, que suponen una enorme transferen-
cia de rentas a las empresas.

Los objetivos que se pretenden podrian ser obtenidos mediante medidas lega-
les disuasorias (por ejemplo, con mayores indemnizaciones de despido en estos
colectivos) sin necesidad de descapitalizar el sistema de Seguridad Social y de
forma que los fondos del INEM se destinasen al aumento de la cobertura de las
personas desempleadas, cuyo nivel de cobertura se ha ido reduciendo como resul-
tado combinado de los cambios legales restrictivos y de una contratacién tempo-
ral de muy corta duracién.

Resulta curioso que mientras se habla continuamente de la necesidad de
introducir reglas, tales como la ampliacién del periodo de célculo, que permitan
asegurar la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, al mismo tiempo
se organice una sistemdtica reduccién de las cotizaciones sociales. .. de forma que
se pueda justificar en el futuro la necesidad de reducir las pensiones.

Uno de los principales componentes del Acuerdo del 2001 se refiere a la
financiacion de la Seguridad Social. Finaliza la separacién de las fuentes de finan-
ciacién seguin el tipo de prestaciones, fijando la financiacién mediante impuestos
de los complementos de minimos de las prestaciones contributivas (621 mil
millones de Ptas. en el afio 2001, de los que las aportaciones del Estado sélo han
financiado 16 mil millones). Este tema ha sido una de las razones esgrimidas por
UGT para no firmar el Acuerdo, ya que éste prevé un plazo de 12 anos para su
realizacién, mientras que UGT reclamaba un plazo inferior.

El Acuerdo prevé que las cotizaciones financiardn exclusivamente las prestacio-
nes contributivas, lo que dard lugar a un superdvit que serd destinado a la dotacién
de un Fondo de Reserva cuya funcién es atenuar los efectos en las pensiones de las
menores cotizaciones derivadas de las fases bajas de los ciclos econémicos. Ademds
de alimentar ese Fondo los eventuales excedentes irdn destinados, en proporciones
que no concreta, a la reduccién de cotizaciones y a la mejora de prestaciones.

2 El Acuerdo usa indistintamente ambas expresiones, aunque éstos términos tienen distinto sig-
nificado. La bonificacién es una menor cotizacién que es compensada al sistema de Seguridad Social
mediante transferencia de los fondos del INEM. La reduccién implica una reduccién de los recursos del
sistema. Cfr., LOPEZ PANIZO, «Comentarios de urgencia..., cit.», pdg. 15, nota 31.

3% Las bonificaciones y reducciones de cuotas son muy importantes: el 50% respecto de 1@s tra-
bajador@s de 60 afos de edad, aumentando hasta el 100% a los 65 afios. Se subraya la importancia
numérica de este colectivo. Para los reingresos por maternidad la bonificacién es del 100% de la aporta-
cién empresarial durante un afio.
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Este aspecto plantea dos problemas diferentes. Uno, general, concierne a la
necesidad de la separacién de la financiacién de las prestaciones, en particular de
los complementos de minimos, que en la medida en que lo son de las prestacio-
nes contributivas parece légico que deberian ser financiados por cotizaciones. La
férmula del Acuerdo, al incluir los complementos por minimos en el régimen
financiero de las prestaciones no contributivas, supone su desplazamiento fuera
del nivel contributivo, ignorando su naturaleza de instrumento redistributivo
interno en el sector profesional, en el sentido de que deben contribuir a garanti-
zar pensiones dignas a aquellas personas que hayan cotizado el minimo exigido.
Serian la contrapartida del recorte que se produce como consecuencia de la no-
concordancia entre topes mdximos de cotizacién y tope méximo de pensiones. El
Acuerdo consolida la regulacién de la Ley 24/1997, lo que implica que se inscri-
ben en un dirresistible proceso de asistencializacién, ain en contra de la lgica
histérica e institucional que les asiste»®!. En la medida en que aumente el importe
de las prestaciones a financiar ello implicaria la necesidad de incrementar las coti-
zaciones para lo que serfa necesario doblegar la resistencia de la CEOE al
aumento de las cotizaciones, algo que, al parecer, ni se plantea no sélo por

CC.OO. sino tampoco por UGT?2.

Esta exigencia patronal responde a la idea de traspasar la mayor parte posible
de la financiacién de la Seguridad Social a los impuestos generales, lo que en un
sistema fiscal tan regresivo como el que tenemos no es nada progresista.

El segundo problema se centra en que la fijacién de un plazo tan amplio, de
doce afios, le quita buena parte de la eficacia a la medida. Al parecer, este plazo
respondia al temor de Comisiones Obreras de que un plazo inferior, en la actual
correlacién de fuerzas, daria alas a la exigencia de la CEOE de reducir las cotiza-
ciones. Las posibilidades que ofrece el Acuerdo de reduccién generalizada de las
cotizaciones ha sido la razén fundamental de la firma del Acuerdo por la CEOE
y de su «valoracién muy positiva» del mismo.

El Acuerdo prosigue la tarea de impulso de los Planes y Fondos de Pensiones
emprendida durante los tltimos afios mediante la concesién de incentivos fis-
cales. Esta fiscalidad es abiertamente regresiva por cuanto que son las personas
de renta més elevada las que tienen mds posibilidades para suscribir Planes de
Pensiones del modelo individual y/o realizar aportaciones de cuantia mis ele-

3 GETE CASTRILLO, P, «La Ley de Consolidacién y Racionalizacién: un hito ambivalente en la
reforma interminable del sistema de la Seguridad Social», en VALDES DAL-RE, E, La reforma pactada de
las legislaciones laborales y de Seguridad Social, Lex-Nova, 1997, pag. 432.

32 El desplazamiento de la recaudacién fiscal desde los impuestos directos —que se reducen-, tales
como el IRPF y el de Patrimonio, hacia los impuestos indirectos, consolida esa regresividad. El dltimo
ejemplo lo tenemos con la prevista contribucién de un nuevo recargo sobre los carburantes (impuesto
indirecto) a la financiacién de la sanidad.
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vada en los Planes individuales o en los de Empleo, obteniendo asi un mayor
ahorro fiscal en el IRPF mientras que todos los contribuyentes tendrdn que
soportar la carga de una mayor presién fiscal para compensar la pérdida de
recaudacién. El nuevo IRPF ha acentuado el ventajoso trato fiscal de las diver-
sas férmulas de ahorro-previsién. Asi, el cardcter regresivo de la fiscalidad de los
Planes de Pensiones se acentda por la deduccién de lo invertido en la base impo-
nible (y no en la cuota)®.

En resumen, el dinero publico (los impuestos no percibidos) se utiliza para
financiar las pensiones de los que menos necesidad tienen de ser ayudados. Por
otro lado, la exencién de cotizaciones de las aportaciones empresariales a los Fon-
dos de Pensiones, al reducir las bases de cotizacién, contribuye a fragilizar la base
financiera del régimen publico.

El Acuerdo se propone generalizar los Planes de Pensiones, «facilitando la
incorporacién de las PYMES y de los empresarios individuales, asi como de sus
trabajadores, a través de planes de empleo», preferentemente mediante planes de
promocién conjunta.

La mayoria de los sectores econémicos, politicos y académicos neoliberales,
descartan (al menos por ahora) la sustitucién completa del actual sistema
publico de pensiones mediante un régimen de reparto por uno privado basado
en la capitalizacién y se pronuncian por un «sistema mixto». Los objetivos gene-
rales que se plantean irfan a favorecer una configuracién dualista del sistema de
pensiones, socializando las pensiones minimas por abajo (asistencializacién) y
privatizando por arriba®.

Para alcanzar ese objetivo se plantean tres variantes posibles®>. La primera
consistirfa en una modificacién sustancial de las prestaciones del sistema
publico desde el punto de vista cuantitativo, sin alterar sus principios configu-
radores; la iniciativa privada serfa estimulada legalmente. La segunda variante

3 Mediante estrategias que utilicen al mdximo las posibilidades de la normativa, se ha afirmado
que en algunos casos la Hacienda publica puede llegar a financiar los planes de pensiones privados de dos
grupos de contribuyentes, es decir, que los impuestos ahorrados superen a los abonados: los que suscri-
ban varios planes y, llegada la jubilacién o las otras contingencias protegidas, ordenen abonar sus planes
en ejercicios distintos; en el segundo grupo entrarfan, los particulares de més de 35 afios con rentas altas
y tipos marginales elevados. Véase, OREGUI, P, «Hacienda financia algunas pensiones privadas», E/ Pais-
Negocios, 24 de octubre de 1999.

3 Cfr., BAYLOS GRAU, A, «Estado de Bienestar y derechos sociales», en FERNANDEZ GARCIA, T. Y
GARCES FERRER, J., Critica y futuro del Estado del Bienestar: Reflexiones desde la izquierda, Tirant Lo
Blanch, 1999, pig. 29.

% DE 1A ViLLA GIL, L.E, «Las pensiones sociales: problemas y alternativas», en AA.VV., Pensiones

Sociales. Problemas y alternativas. IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Parte IT, MTAS, pég. 9 y Seguridad Social.
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configura el sistema publico como un sistema de pensiones minimas, desvin-
culadas de las retribuciones reales; al sistema privado le corresponderia alcan-
zar, mediante la adicién a la pensién publica, el salario de actividad o al menos
aproximarse al mismo.

La tercera de las variantes consiste en el fraccionamiento en dos bloques obli-
gatorios, publico y privado y es la que parece preferida por el Gobierno. Aunque
el panorama no estd claramente despejado, parece que la orientacién que se
quiere impulsar por el Gobierno del PP no va por la compatibilizacién volunta-
ria, sino por la reduccién de las pensiones publicas y la asignacién de un cardcter
obligatorio a la previsién privada, mediante pactos colectivos que asignen una
parte de las subidas salariales a Planes de Pensiones, con gran beneficio para la
banca®. El reforzamiento del principio contributivo jugaria el papel ideolégico
de eliminar los principios solidarios y redistributivos en el sistema publico,
siendo en este sentido funcional al desarrollo de los Planes de Pensiones.

Hay que reconocer, no obstante, que el Acuerdo no aborda las cuestiones
decisivas que permitan ir por esa linea. Se puede pensar que el actual Gobierno
ha optado por tomar las medidas mds duras en materia laboral para después
impulsar de la privatizacién de un sector de las pensiones. Quizd razones electo-
rales estin demorando esas medidas. Sin embargo, el Acuerdo es un punto de
partida para los recortes de las pensiones publicas que permitan extender el espa-
cio de las pensiones privadas.

La intervencién de la Dra. Lépez hubo de ocuparse de una parte impor-
tante de la reforma laboral del 2001, y méds en concreto de la que alcanzé el
mayor impacto medidtico, lo que, a su vez, obliga a extendernos en su trata-
miento. Se trata del frustrado intento concertador iniciado por los agentes
sociales a lo largo del afio 2000, en lo que pretendia ser una reedicién de la
reforma pactada de 1997. Hoy se sabe ya que tal resultado no pudo repetirse,
y que al final fue el Gobierno quien hubo de rescatar el método mds tradicio-
nal, imponiendo una reforma cuyo principal objetivo habria de ser, asi al
menos se considera desde la teoria, el de conminar a los agentes sociales a alcan-
zar el pacto en la préxima oportunidad que les sea planteada, si bien en el
estado espafol quizd concurran circunstancias especificas que hacen mds difi-
cultoso aquel resultado?’.

3 Esa propuesta ha sido defendida por J.L. MALO DE MOLINA, director del Servicio de Estudios
del Banco de Espafia, en una comparecencia ante la Comisién parlamentaria de seguimiento del Acuerdo
de Toledo y apoyada por el Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales (declaraciones recogidas en E/ Pais,
14 y 20 de diciembre de 2000, respectivamente).

3 En profundidad, KOEHLER, H.D., El movimiento sindical en Espaiia, Fundamentos, Madrid,
2001, pp. 15-200.
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En efecto, los Estados que, mediante el despliegue de programaciones de
mayor o menor alcance, han decidido asumir su protagonismo en la economia,
también han adoptado de forma correlativa una estrategia concreta a la hora de
asumir las politicas socioecondmicas, recibiendo el conjunto de aquellas inicia-
tivas la denominacién de neocorporativismo®®; seguramente en la busqueda de
una nueva forma de legitimacién® para la accién de los poderes publicos, cuya
pretension se alinea en la direccién de comprometer a los representantes de los
destinatarios directos de las politicas sociales?’. Suele ser frecuente encontrar en
la bisqueda de fuentes de legitimacién?! afiadida el motor para el despliegue de
esas estrategias concertadas. Los responsables del poder politico (que no ya el
Estado, ya que no es necesario para que la concertacién tenga lugar que su
estructura juridica disponga de cauces ordinarios de participacién social) tien-
den a separar el desarrollo de sus programas econémicos de sus mayorias parla-
mentarias, a veces precarias; estrategia que exige acudir al encuentro de quienes
sostienen los meros intereses de clase, seguramente menos variables o contingen-
tes*? que los determinados por las tendencias que esgrimen los partidos politi-
cos en cada confrontacién electoral. El respaldo que a las politicas sociales
otorgan estos interlocutores sustituye en la materia socioeconémica al que
habrian de conceder los comicios electorales. Quizd esta solucién trae como
consecuencia mds positiva la de propiciar una politica socioeconémica conci-
liadayy, por tanto, sustraida de la confrontacién con consecuencia electoral®3. En
definitiva, el asentamiento de una mecénica concertadora favorece las estrategias
de perpetuacién en el poder de cualesquiera partidos politicos, al redirigir hacia
los propios agentes sociales los costes que podria desencadenar la adopcién de
una politica u otra.

3 Que provoca, segin se anota en AA.VV. Coord. SUPIOT, A., Trabajo y Empleo. Transformaciones
del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 238, que el
Estado pierda «u posicién externa con respecto a lo social».

3 MORENO VIDA, M.N., Los pactos sociales en el derecho del trabajo, Universidad de Granada, Gra-
nada, 1.989, p. 28 y op. cit. AA.VV,, Coord. SUPIOT, A., Trabajo y Empleo..., p. 238.

4 M4xime en momentos como éste en el que, como sefala RIVERO LAMAS, J., «El empleo y las
relaciones laborales en el umbral del Siglo XXI», TL n.° 44, 1997, pp. 15-17, convergen crisis profundas
sobre la materia laboral.

41 SANGUINETI RAYMOND, Wi, «Libertad sindical y rol institucional de los sindicatos: anotaciones

a dos décadas de vigencia del texto constitucional», en RDS n.° 8, 1999, p. 41.

42 Aunque no haya de descartarse que la creciente heterogeneidad de la clase trabajadora no acabe
por repercutir en mayores dificultades para el sindicato a la hora de disefar sus plataformas reivindicati-
vas, RIVERO LAMAS, J., op. cit., «El empleo...», p. 19; también DURAN LOPEZ, E, «Globalizacién y rela-
ciones de trabajo», REDT n.° 92, 1998, p. 885.

4 Generando la ilusién de que el Estado aparezca como «un actor entre otros», AA.VV., Coord.
SUPIOT, A., op. cit., Trabajo y Empleo..., p. 239.
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El proceso de socializacidn apreciable en las estructuras juridicas del Estado a
consecuencia de la institucionalizacién** de los cauces concertadores resulta con-
secuencia de las politicas de hecho afrontadas por los primeros partidos politicos
encargados de pilotar las naciones nacidas tras la segunda guerra mundial, quie-
nes paulatinamente, y al margen de su condicién socialdemdcrata o cristiano-

social, fueron requiriendo la presencia de los agentes econémicos en el momento

de disenar sus estrategias econdmicas®.

4 Ese proceso de progresiva consolidacion de la opcién corporativa, inicialmente marcado por un
condicionante meramente coyuntural como lo es el del ejercicio del poder por parte de gobiernos deci-
didos, por unas razones u otras, a propiciar encuentros al més alto nivel entre los agentes sociales con
consecuencias legislativas, acaba por interesar a la estructura del propio Estado, en definitiva, al ordena-
miento juridico. Asi, de la mano del establecimiento de cauces reglados y de la creacién de foros ade-
cuados se llega a institucionalizar (PEREZ DiAz, V., «La Emergencia de la Espafia democrdtica; la
invencién de una tradicién y la dudosa institucionalizacién de una democracia», de AA.VV. Concertacién
social, neocorporativismo y democracia, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, Madrid, p. 84) las
politicas concertadoras, siempre de la mano del previo reconocimiento de los poderes sindicales (SAN-
GUINETI RAYMOND, W, op. cit. «Libertad sindical..., p. 41, con cita de la STC 79/1.982), que se des-
pliegan y extienden en estas novedosas instancias. En fin, si bien la existencia de estas instancias
dependerd de una decisién del legislativo, que no siempre habrd de estar determinada por el cumpli-
miento de un mandato constitucional, la participacién en ellas de los sindicatos o de las organizaciones
patronales formaré parte de sus facultades minimas. Asi, mientras que no formaré parte de los derechos
sindicales la creacién de una instancia concertadora, no ocurre lo mismo con la necesidad de que el sin-
dicato haya de participar en la misma una vez que aquélla haya nacido (STC 39/1.986, FJ. 3.°). La par-
ticipacién en los cauces institucionales que se acaben creando y se destinen a procurar la concertacién
social resulta, por tanto, contenido de la libertad sindical (Si bien restringidos a aquellos que gocen de
una determinada cualidad representativa, en aras a favorecer la eficiencia de aquellos mecanismos de con-
certacién, como sostuvo, entre otras, la STC 39/1.986, FJ. 3.°).

% Claro es que la propia crisis econémica de 1.973 (MORENO VIDA, op. cit. Los pactos socials...,
p- 23) contribuy6 a acelerar estas experiencias, dado que a estas alturas no se habia llegado a poner en
tela de juicio la capacidad del Estado para asumir las consecuencias de la regresién econémica. El desa-
rrollo social que los Estados europeos habfan manifestado a lo largo de los periodos de bonanza econé-
mica que siguieron a la segunda guerra mundial sirvié al desarrollo del Estado del bienestar, entendido
por tal aquél que se encargaba de intervenir sobre la demanda agregada mediante una politica de redis-
tribucién de rentas (modelo keynesiano). A esta decisién, fuertemente influida por la nefasta experien-
cia que habia proporcionado el periodo posterior a la Primera Guerra mundial, se le habia de afadir el
compromiso que los partidos socialdemdcratas en ocasiones y los conservadores de inspiracién cristiana
(SCHMITTER, PC., «La concertacién social en perspectiva comparada», de AA.VV. Concertacion social,
neocorporativismo y democracia, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, Madrid, p. 70, cita a la
CDU-CSU) habfan asumido con las organizaciones sindicales, al punto de abrir caminos a la concerta-
cién de ciertas politicas. La crisis econémica de 1.973 llegaba a una Europa en la que tanto organizacio-
nes sindicales como partidos politicos asumfan que sélo al Estado incumbia el procurar una solucién no
s6lo paliativa sino también terapéutica frente al problema. El posterior fracaso de este planteamiento
(CALLAGHAN, primer ministro britdnico en 1.976, tras sufrir una oleada de huelgas y movilizaciones
determinadas por el momento critico en el que se encintraba la economia mundial, llegé a reconocer la
imposibilidad de sortear la recesion «gastando y fomentar el empleo bajando los impuestos y subiendo el gasto
piiblicor, de TORTELLA, G., La revolucién del siglo XX, Taurus, Madrid, 2000, p. 361) o, al menos, la ine-
ficiencia demostrada por la asuncién de estrategias coyunturales excesivamente marcadas por la
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Precisamente, el neoliberalismo Thatcheriano®, que llego incluso a manifes-
tar cierta incidencia en el propio proceso de construccién europea, ha acabado
por aportar uno de los totems de nuestro tiempo, como es el de la flexibilidad" .
Precisamente, la apuesta por la flexibilidad supone un salto cualitativo impor-
tante dentro de la general estrategia de replanteamiento de la que es tributaria
este neoliberalismo®®. Sobre todo a causa de que ya no se tratarfa de plantear el
retroceso del Estado del terreno econémico, cosa en la que posiblemente nunca
los llamados neoliberales hayan llegado a creer del todo, sino de proponer una
rebaja en los derechos laborales y civicos, por tanto, del trabajador. Ciertamente,
este neoliberalismo traiciona claramente a su referencia histérica, ya que ningan
liberalismo pudo nunca justificarse en un repliegue de los derechos reconocidos
a sus ciudadanos, m4s bien en todo lo contrario. De alguna forma, el neolibera-
lismo orientado desde la flexibilidad no renuncia a la faceta intervencionista del
Estado, ya que desea asentarse sobre ella para pretender favorecer el encuentro
entre trabajadores y empresarios dentro del mercado de trabajo. Por ello quizd

contienda electoral, trajo consigo un replanteamiento cuya intensidad mdxima pudo apreciarse en la
Gran Bretafia de Thatcher, cuyas politicas econémicas monetaristas (Dirigidas a la contencién del défi-
cit en una linea mucho mds coherente que la de Reagan, que, pese a ser habitualmente alineado junto
con la Dama de Hierro por lo que hace a sus politicas de contencién del gasto social, disparé el déficit a
causa de sus programas de gasto bélico, asf lo considera TORTELLA, G., La revolucién..., p. 363) han sido
calificadas como paradigma de lo que cabe denominar liberalismo de tltima generacién o neoliberalismo
(HALL, P, «El impacto de la dindmica politica y social sobre la evolucién de la politica econémica en
Gran Bretafia y Francia», de AA.VV. Concertacidn social, neocorporativismo y democracia, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1991, Madrid, p. 138-139. El propio fundamento del programa neoliberal
se asienta en el reconocimiento de que la desigualdad no es un resultado tan negativo para el funciona-
miento adecuado del mercado, en tanto en cuanto la misma favorece la iniciativa de los sujetos dentro
de aquél, convencidos de que en su esfuerzo y capacidad de sacrificio estd la solucién a sus problemas,
TORRES LOPEZ, J., «Sobre la ida y vuelta al liberalismo de la economia y el derecho», Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Facultad de Granada n. 3, 2000, p. 42).

4 Definible en términos generales por el cambio de estrategia econémica, procediendo a sustituir
al desempleo como principal enemigo por la inflacién, FERNANDEZ SANCHEZ, . E, El Thatcherismo, His-
toria y andlisis de una época, Universidad de Almerfa, Almerfa, 1999, pp. 107-108. Precisamente, para con-
seguir una reduccién de la inflacién resulta incluso necesario que el mercado de trabajo padezca de cierta
tasa de desempleo, por otra parte, tal y como recuerda GALBRAITH, ].K., Una sociedad mejor, Critica, Bar-
celona, 1997, pp. 61-68. Ademds, y como apunta MONTOYA MELGAR, A., «Estabilidad en el empleo y
nuevas propuestas de fomento», DL n.° 58, 1999, p. 17, el desempleo actiia como agente flexibilizador
dentro de las relaciones laborales, sin olvidar, como se indica en AA.VV,, coord. SUPIOT, A., op. cit., T7a-
bajo y empleo. .., p. 172, su condicién de «factor de desmovilizacién sindical de los trabajadores».

47 Que, como sefala VALDES DAL-RE, EM., «Poder normativo del Estado y sistema de relaciones
laborales: menos derechos pero mds derecho y desigual», RL n.° 17, 2000, p. 7, «ha suministrado, a este
proceso de mudanzas, el soporte ideoldgico, el mévil politico y la traduccién normativar.

4 Seguramente forzada por la necesidad, apuntada por MONEREO PEREZ, ].L., Derechos Sociales de
la Ciudadania y Ordenamiento Laboral, CES, Madrid, 1996, p. 147, de que «la mejora de las condiciones
de trabajo encuentra un limite objetivo: no puede anular la capacidad de funcionamiento y por consiguiente
la supervivencia del propio modo de produccién capitalistar.

LAN HARREMANAK/S (2001-1I) (113-145)



PRIMERA JORNADA SOBRE CUESTIONES DE ACTUALIDAD DEL DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL... 133

miés que de neoliberalismo se tratarfa de una especie de New Deal, si bien cabria
decir que los términos podrian haberse invertido en lo que se atiene al destinata-
rio de los sacrificios principales.

Lo dicho hasta ahora, que no deja de esbozar un tratamiento a vuelapluma
del problema, se fundamenta tanto en la experiencia alemana como en la britd-
nica, justamente gracias a la facilidad que siempre comporta manejar modelos
que pueden considerarse sefieros. Alemania e Inglaterra disponen de una estruc-
tura sindical parecida, forjada la primera a imagen y semejanza de la segunda®,
basada en la presencia de un sindicato dnico si bien articulado en torno a secto-
res de la produccién. La presencia de un sindicato dnico facilita los procesos con-
certadores®® y abunda en la reconsideracién de aquél como organizacién de
intereses mds que como asociacién de tipo politico®!, papel que habrd de entre-
garse, en exclusiva, al partido socialdemdcrata o laborista.

Estd de més decir que Espafia carece de un modelo sindical similar al impe-
rante en Gran Bretana o Alemania, por mucho que sus estructuras juridicas bien
podrian ajustarse a la referencia proporcionada por el segundo de aquellos paises.
Asimismo, si reparamos en las estrategias econémicas adoptadas por los gobier-
nos espafioles en el periodo que va desde 1945 hasta nuestros dias, bien puede
decirse que han estado marcadas por una abierta tendencia intervencionista, cla-
ramente exagerada a lo largo del periodo autdrquico, y paulatinamente moderada
a partir de la llegada de la democracia, sin que sea posible pasar por alto los con-
dicionantes de signo politico que pudieron incidir sobre las decisiones que, en el
terreno econémico, hubieron adoptarse en pleno proceso de transicién.

Se sostiene, por tanto, que la transicién al nuevo liberalismo o New Deal de
fin de siglo, o como se le quiera llamar, parte de un desarrollo exagerado del
intervencionismo estatal. Este intervencionismo, propio de los Estados del bie-
nestar, no s6lo no resulté discutido en periodos de bonanza, sino que ademds sir-
vié para propiciar y consolidar la concertacién como mecanismo dirigido a
obtener una mayor prima de legitimacién para las politicas econédmicas. Y ello

4 JOHNSON, Tiempos Modernos, Vergara, Buenos Aires, 2000, pp. 715-716.

0 Al no precisarse de estrategias oportunistas destinadas a crear diferencias entre las distintas
opciones, MIGUELEZ LOBO, E, «Las organizaciones sindicales», de AA.VV., Las relaciones laborales en
Esparia, Siglo XXI, Madrid, 1991, pp. 213-214.

51 Esta especializacién del sindicato puede llegar incluso a alejar de aquél cualquier filiacién poli-

tica, hasta el punto de su alejamiento de los partidos lzboristas (situacién propia de los EE.UU., A1ZPURU
y RIVERA, Manual de Historia Social del Trabajo, Siglo XXI, Madrid, 1994, p. 375). Si bien ambos Esta-
dos comparten esa circunstancia, la gran influencia que los EE.UU. ejercen sobre la economia inglesa
hace que los gobiernos conservadores britdnicos apuesten por politicas mucho menos intervencionistas
que las apreciables en Alemania (ya sea el SPD o la CDU-CSU quien ocupe el poder) o en cualquier pais
del resto de Europa. De ahi que no fuera extrafio que esta vanguardia neoliberal, o al menos asf califi-
cada, haya de ser aportada desde las islas.
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porque los partidos politicos no han reclamado la ayuda de los sindicatos s6lo en
momentos de crisis’, captadas las ventajas que proporciona alejar del debate
politico la discusién de determinadas cuestiones que podrian considerarse costo-
sas en términos electorales. Eso si, el intento concertador habfa de demostrar
cierta sinceridad ya que, de lo contrario, el coste politico que se pretendiera evi-
tar con la concertacién reapareceria y, de la misma forma, se frustrarfan nuevos
intentos>®. No obstante, y como ya se ha anotado, el desarrollo de una politica
concertadora no s6lo depende de la firme voluntad o, si se prefiere, de la estrate-
gia electoral de los partidos politicos, ya que para que aquélla prospere son nece-
sarias una serie de condiciones concretas. Se puede decir, en un afin por partir
de la simplificacién, que la concertacién precisa de un tipo concreto de sindicato
o sindicatos, dispuestos a asumir cierta estrategia de colaboracién con el Estado
y, por tanto, decididos a aceptar el riesgo ante el que se ha de enfrentar hacién-
dose co-participe, junto con los gobiernos, de las politicas sociales.

Ese compromiso de colaboracién con los gobiernos parte de la propia estra-
tegia sindical, de modo que sus planteamientos de partida como organizacién
han de asumir el reto que supone el abandonar una posicién basada en el con-
flicto™, defensiva por tanto, y adoptar un rol constructivo, lo que frecuente-
mente trae consigo la existencia de contradicciones internas que se irdn
manifestando dentro de la propia organizacién®. En cualquier caso, esta deci-
sién de abandonar el conflicto y reemplazarlo por la negociacién a todos los
niveles puede ser, y de hecho ha sido, asistida por los partidos politicos, hasta el
punto de emplear en ese afin mecanismos juridicos. Asi, la fragmentacién sin-
dical espafiola, acentuada tras la finalizacién de la dictadura y el comienzo de la
transicién’®, en modo alguno facilitaba la concertacién®’. La existencia de dos
sindicatos mayoritarios, constantemente enfrentados®® en ese primer momento
a causa de la pugna por la hegemonia, perjudicaba el que alguno de ellos se deci-

2 SCHMITTER, PC., op. cit., «La concertacién social...», p. 77.

>3 SCHMITTER, PC., op. cit., «La concertacién social...», p. 72.

>4 Algunos autores sostienen que la propia flexibilizacién ha impuesto a los sindicatos un aban-
dono de sus inercias conflictivas trocando su estrategia hacia un modelo més colaborador, CAsAs BAa-
MONDE, M.E., «Las transformaciones del trabajo y de las relaciones colectivas», RL 1997-1I, p 92. En
similares términos DURAN LOPEZ, E, op. cit., «Globalizacién...», pp. 884-885.

> MORENO VIDA, op. cit. Los pactos sociales...., p. 35; y SANGUINETI RAYMOND, W, op. cit. «Liber-
tad sindical..., p. 45.

%6 Nuevamente, KOEHLER, H.D., op. cit., £/ movimiento sindical..., pp. 15-200.

%7 Sobre la cuestién, ver MARIN ARCE, ].M., Los sindicatos y la reconversion industrial durante la Tran-
sicién, CES, Madrid, 1997, pp. 21-98. KOEHLER, H.D., op. cit., El movimiento sindical..., pp. 178-192.

58 Incluso desde el punto de que uno de ellos habia llegado a participar en las estructuras sindica-
les franquistas y ya ostentaba cierto predicamento entre los trabajadores (CC.0O.), mientras que el otro
(UGT) se habfa venido negando a integrarse en la OSE; sobre la cuestién y sus efectos, ver MARIN ARCE,
J.M., op. cit., Los sindicatos..., pp. 22-34.
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diera a dar un paso adelante®. Asimismo, el que uno de ellos hubiera dado ese
salto no habria facilitado las cosas, ya que el disefio de una politica concertadora
dirigida dnicamente a una de las organizaciones sindicales no propiciaba la
prima de legitimacién afadida que aquélla persigue. A ello habria que afiadir la
presencia de sindicatos si no mayoritarios a nivel estatal, si determinantes en
dmbitos relevantes para la economia del Estado, cuyos compromisos fundacio-
nales® llegardn con el paso de los afios a alejarse de las estrategias ya unificadas®!
de los dos grandes sindicatos. En definitiva, si se estaba pensando en la posibi-
lidad de servirse de la concertacién como mecanismo para obtener una prima de
legitimacién, en el momento en el que la clase politica asume el desarrollo del
proyecto adoptado cripticamente por la CE 1978 era necesario intervenir sobre
la propia realidad sindical. En este sentido, no resultan irrelevantes algunas
manipulaciones hechas con apoyo en la ley, entre las que cabe encontrar la
nocién de sindicato mds representativo®?, destinado a procurar una menor ato-
mizacién sindical; asimismo también puede citarse en este elenco la opcién por
justificar la mayor representatividad no en la afiliacién sino en la audiencia, de
modo que pudiera considerarse cuanto antes® a los sindicatos como organiza-
ciones legitimarias de la mayoria de los trabajadores. Por otra parte, el sustentar
la representatividad de los sindicatos sobre la audiencia y no sobre la afiliacién®
hace que aquellos resulten mds resistentes a las criticas que puedan sufrir a con-

secuencia de sus actividades concertadoras®.

% Que se alejara de la inercia marcada por un «sindicalismo revolucionario de oposicién», como cata-
loga al propio de la transicién RIVERO LAMAS, J., en «Pluralismo Sindical y negociacién colectiva» de
AANV. Hacia un modelo democritico de relaciones laborales, Universidad de Zaragoza, 1.980, p. 101.

¢ Incluso en el momento en que CC.OO. llegara a proponer una especie de refundicién entre los
sindicatos por medio de un Congreso sindical constituyente ya habia dos sindicatos que optaban abier-
tamente por la pluralidad sindical (CNT y ELA/STV); sobre la cuestién MARIN ARCE, J.M., op. cit., Los
sindicatos. .., pp. 34-35.

61 Segtin el modelo propuesto por la UGT, temerosa de que el sindicato tnico fuera conducido

desde la estrategia Comunista, a tenor de la experiencia portuguesa, tal y como advierte MARIN ARCE,
J.M., op. cit., Los sindicatos..., p. 35.
2 MORENO VIDA, op. cit. Los pactos sociales. .., p. 48.

63 A pesar del escaso nivel de afiliacién, SANGUINETI RAYMOND, W., op. cit. «Libertad sindical...,
p. 42.

¢ Sensiblemente inferior en aquel momento a la ordinaria en paises de nuestro entorno, tal y como
indica DE LA VILLA GIL, L.E., en «Nuevas organizaciones sindicales en Espana», de AA.VV. Hacia un
modelo democrdtico de relaciones laborales, Universidad de Zaragoza, 1.980, p. 70.

% De acuerdo con ESPINA, A., «Armonizacién de intereses versus lucha de clases», de AA.VV. Con-

certacién social, neocorporativismo y democracia, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, Madrid,
p- 46. Sin perder de vista que la inestabilidad en el empleo, entre otros factores, propicia un reflejo nega-
tivo paulatino sobre las tasas de afiliacién, fenédmeno que se denuncia en op. cit., AA.VV.,, coord. SUPIOT,
A., Trabajo y empleo..., p. 172.
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Sobre el apoyo que proporcionan estas manipulaciones, poco a poco fueron
removiéndose los obstdculos para la llegada de productos normativos previamente
pactados con sus destinatarios. Una vez que se habian intentado paliar los incon-
venientes derivados de la pluralidad sindical, y teniendo en cuenta que el régimen
politico habilitaba posibilidades concertadoras®, sélo quedaba ya que cada
gobierno® pusiera de manifiesto sus propias tendencias, que tal y como indica
Schmitter®® oscilan desde ese grado minimo en el que el poder ejecutivo propicia
el encuentro entre los agentes sociales sin ocultar que, a falta de acuerdo, puede
desencadenar su propia iniciativa® hasta el grado méximo en el que, absoluta-
mente al margen de politicas pactadas, el poder politico asume una intervencién
sobre la economia, de la mano, sobre todo, del instrumento fiscal. Precisamente,
estas iniciativas son propias de partidos socialdemdcratas, usualmente convencidos
de su condicién de depositarios de la voluntad de quienes aparecen representados
naturalmente por los sindicatos’’, hasta el punto de no ver una necesidad inapla-
zable de pactar sus politicas socioeconémicas’" con estos tltimos.

En cualquier caso, el modelo corporativo presenta indudables ventajas para los
implicados como para que el mismo pueda decaer pese a las circunstancias nega-
tivas que acarrea una fragmentacién del movimiento sindical. No sélo a causa de
su capacidad para intentar asumir politicas pacificas, consensuadas, sino también
por el hecho de que la concertacién, espontdnea o institucionalizada, acaba siendo
la férmula mds eficiente para la participacién del sindicato en el disefio de la
norma laboral de nivel maximo, lo que permite que aquél sea capaz de condicio-
nar el volumen general de la negociacién colectiva’. Esta forma de contemplar la
concertacién, como fenémeno institucionalizado y al margen por tanto de perio-
dos de crisis econdmica, favorece la confianza de los agentes sociales en el nuevo

% SCHMITTER, PC., op. cit., «La concertacién social...», pp. 67-70, exige una triple condicién
estructural para que la concertacién sea posible, Estado, Régimen democritico y, por dltimo, un
Gobierno decidido a concertar.

7 De acuerdo con SANGUINETI, op. cit. «Libertad sindical..., p. 43, en que la CE no exige un
modelo corporativo, de modo que los Gobiernos se encuentran libres a la hora de plantearse estrategias
de concertacién.

8 Op. cit., «La concertacién social...», pp. 71-72.

% Lo que SCHMITTER, PC., ap. cit., «La concertacién social...», p. 71, define como «el ldtigo en la

ventana».

70" Alo que se afiade el debilitamiento del sindicato como cauce real de representacién, tal y como
afirman SMITH, R, y RIGBY, M., en «Perspectivas contemporéneas en el estudio comparado de los sindi-
catos» de AA.VV. Estrategias sindicales en Europa: Convergencias o divergencias, CES, Madrid, 1997, p. 35.

7' Tal y como observa SCHMITTER, P.C., op. cit., «La concertacién social...», p. 70, en Espafia ha

sido mds frecuente la concertacién con los Gobiernos de centro-derecha que con GONZALEZ.

72 MORENO VIDA, op. cit. Los pactos sociales..., p. 48. Asimismo, permite al sindicato trasladar su
actividad, tal y como anota VALDES DAL-RE, E, en «La legislacién laboral negociada», RMTAS n.° 3,
1997, p. 197, «desde el mercado de trabajo al mercado politico».
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mecanismo, quizd adn habituados a la estrategia conflictual, lo que contrasta
abiertamente con la presencia en el ordenamiento juridico de cauces instituciona-
les de participacién propios quizd de otro estadio de la evolucién de gobiernos y
organizaciones sindicales. Las politicas concertadoras dirigidas a recuperar la esta-
bilidad”? en periodos de crisis resultardn tanto mds eficaces si ya fueron utilizadas
en momento de bonanza econémica, lo que redundari en la generacién de micro-
parlamentos funcionales’# alternativos, ya aceptados tanto por los representantes
como por los representados como cauces para la solucién de los problemas socia-
les. Esto es, la institucionalizacién de una politica concertadora coadyuva a la efi-
cacia de la misma en los momentos criticos, en los que la pugna intersindical
propia de Estados como el espafiol dificulta el encuentro con los gobiernos.

El fracaso concertador obliga a los gobiernos a proponer reformas al parla-
mento cuyos contenidos sean capaces no sélo de alcanzar los resultados principa-
les, sino asimismo de estimular a los negociadores a alcanzar el pacto en la préxima
ocasién. No obstante, y a la vista de la Ley 12/2001, parece dificil que ese objetivo
se considere alcanzado. Tal y como sefial la Dra. Lépez, la norma en cuestién no
hace sino insistir en las terapias de flexibilizacién del mercado de trabajo, habilita
mayores cauces a la precariedad y, por tanto, insiste en la ya notable segmentacién
de la clase trabajadora. Segtin la citada profesora, y como suele ser frecuente en
estos casos, se detecta una importante lejanfa entre los objetivos que pretende alcan-
zar el legislador a través de esta reforma, ficilmente deducible de la exposicién de
motivos, y los que asegura el tenor de sus articulos. Sirva como ejemplo las alusio-
nes hechas por la E.M. de la Ley 12/2001 al contrato por tiempo parcial”.

Podriamos citar a este propédsito Directivas previamente concertadas, como
por ejemplo la 97/81/CE, relativa al trabajo a tiempo parcial, en la que se pretende
caracterizar a este tipo de empleo como uno de los objetivos adecuados para con-
seguir una mayor flexibilizacién de la organizacién del trabajo (cldusula 1.?). Asi-
mismo, la Directiva anotada combina la anterior determinacién con la recurrente
referencia a la interdiccién de la discriminacién, que casi pretende alcanzar el nivel
de sefia de identidad para la politica comunitaria. Ahora bien, claro estd que
resulta pricticamente imposible evitar los efectos segmentadores que este tipo de

73 CROUCH, C., «Relaciones industriales en Europa: ;del conflicto a la concertacién?», de AA.VV.
Concertacion social, neocorporativismo y democracia, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991,
Madrid, p. 51.

74 SCHMITTER, PC., op. cit., «La concertacién social...», pp. 79-80.

7> «Del mismo modo, se introducen modificaciones en el régimen juridico del contrato a tiempo

parcial, con objeto de lograr un mayor impulso y dinamismo de esta modalidad contractual, cuyo rele-
vante papel en el crecimiento del empleo estable y en la adaptacién a las necesidades de empresas y tra-
bajadores ha sido puesto de relieve por todos los protagonistas de las relaciones laborales en el contexto
de la Unién Europea, y en el del contrato de relevo, a fin de adecuarlo a las modificaciones introducidas
por la propia Ley en el contrato a tiempo parcial y de favorecer su mayor utilizacién».
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contratos producen, y su estadisticamente comprobable incidencia sobre colecti-
vos tradicionalmente caracterizados por su enorme tolerancia tanto a vinculos pre-
carios como a la consiguiente pérdida de derechos a costa de la suscripcién del
contrato de trabajo’®. Asi, las determinaciones dirigidas a impedir la discrimina-
cién parten de una premisa inadecuada, en mi opinién, como lo es el hecho de
pretender combinar trabajo precario con el ¢jercicio pleno de la ciudadania. Esto
es, y en primer lugar, un impulso del trabajo a tiempo parcial, incluso mediante
la remocién de los obstéculos juridicos o administrativos que sobre aquél inter-
vengan (cldusula 5.%), no viene sino a repercutir en un incremento de los poderes
empresariales, en forma de reducciones en los niveles de control que sobre las
modificaciones sustanciales nuestro ordenamiento atin contempla.

La generalizacién del trabajo a tiempo parcial propicia una fractura dentro de
la clase trabajadora, la cual se divide en aquellos operarios que habria que consi-
derar principales o de primer orden, capaces de ejercer sus derechos civicos en con-
sonancia con la mayor trascendencia econémica de su empleo, quienes se
opondrian a otros, cuyo menor peso especifico en la economia habria de decantar
su subordinacién a los primeros en el terreno de sus relaciones personales. En defi-
nitiva, la generalizacién’” del trabajo a tiempo parcial (cosa que, por otra parte,
parece poco posible en tanto en cuanto ese proceso sélo es capaz de alcanzar a
determinados empleos, susceptibles de ser ordenados mediante turnos de trabajo
fraccionarios e indistintos) conduce precisamente a generar las desigualdades que
el propio acuerdo pretende de forma ilusoria combatir. Es como si los agentes
sociales pretendieran sobre el papel, que es un producto frgil, pero que a la vez es
capaz de desafiar las leyes fisicas mds inconmovibles, compensar los desperfectos
que causa el apurar hasta las heces el trago de la flexibilidad. Se perciben con
intensidad visibles muestras de lo anterior cuando, a lo largo de la Directiva
97/81/CE, y por tanto del Acuerdo, se menciona la posibilidad de excepcionar el
régimen de la no-discriminacién si es que concurren circunstancias objetivas que
justifiquen una distincién entre los trabajadores en funcién de la jornada a que
resultan obligados (cldusulas 2.% y 4.?). Razones objetivas que en ningtin modo se
ejemplifican, lo que contrasta fuertemente con las cautelas que desde el TCE se
imponen a propésito de lo que parece ser uno de los bienes juridicos fundaciona-
les para la Comunidad Europea. Situaciones como la anterior insisten en las ver-
daderas motivaciones de instrumentos de origen pactado como el incorporado a
esta Directiva, de innegable filiacién con las urgencias flexibilizadoras que marcan
el tiempo de las politicas comunitarias desde el Tratado de Amsterdam.

76 Como es el caso de la mujer, nuevamente Casas BAAMONDE, M.E., «Transformaciones del tra-
bajo y de las relaciones colectivas», RL 1997-I1, p. 94. Desde AA.VV., coord. SUPIOT, A., 0p. cit., Trabajo
y empleo..., p. 263 se recoge un dato obtenido del Eurostat con relacién a la tasa de parcialidad, que
refleja un 32% para mujeres y un 5 para hombres.

77" Pretendida por la Cldusula 5.% de la Directiva 97/81/CE, apartado 3.
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Asimismo, la intervencién que sobre este tipo de normas puede desarrollar el
Tribunal Constitucional, en este caso a través de su doctrina sobre la no discri-
minacién’®, puede conducir con el tiempo a resultados bien que paradéjicos.
Efectivamente, el despliegue de los efectos imputables al contrato a tiempo par-
cial va a manifestarse de forma gradual, interesando paulatinamente al completo
de los estratos y categorias en las que cabe clasificar a la poblacién activa, sean
aquellos compartimentos susceptibles o no de servir de apoyo a la dispensa de
una tutela antidiscriminatoria’”®. Puede admitirse que quienes en un principio
pagardn la implacable factura de la segmentacién serdn aquellos colectivos mds
resistentes a la flexibilidad, pero no debe olvidarse que esta afectacién nucleada o
definida ird extendiéndose hasta disolver la posibilidad de fijar con el apoyo de la
estadistica aquellos dmbitos especialmente perjudicados. Justo en este momento
desaparecerd para el TC el sustento clave para declarar la existencia de una dis-
criminacién justificada en la condicién femenina, en tanto en cuanto los efectos
del contrato a tiempo parcial serdn perjudiciales no sélo para las mujeres, sino

78 STC 145/1991, FJ. 2.°: «En relacién con el tratamiento diferenciado de una persona en razén
de su sexo, conviene recordar que, como este Tribunal ha declarado, «la virtualidad del art. 14 C.E. no
se agota en la cldusula general de igualdad que inicia su contenido, sino que también persigue la inter-
diccién de determinadas diferencias, histéricamente muy arraigadas, que, tanto por la accién de los pode-
res publicos como por la prictica social, han situado a amplios sectores de la poblacién en posiciones no
s6lo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 C.E.»
(STC 19/1989, fundamento juridico 4.°). Esta afirmacién que, en determinados supuestos, ha condu-
cido a considerar ajustadas al art. 14 C.E. determinadas medidas normativas ventajosas para colectivos
tradicionalmente discriminados (SSTC 128/1987 y 19/1989), despliega también importantes efectos
cuando de lo que se trata es de enjuiciar si una diferencia peyorativa para estos colectivos es o no con-
forme al mandato del art. 14 C.E.

La prohibicién constitucional de discriminacién por caracteristicas personales y en particular por el sexo,
como signo de pertenencia de la mujer a un grupo social determinado objeto histéricamente de infrava-
loracién social, econédmica y juridica, se conecta también con la nocién sustancial de igualdad. Ello per-
mite ampliar y enriquecer la propia nocién de discriminacién, para incluir no sélo la nocién de
discriminacién directa, o sea, un tratamiento diferenciado perjudicial en razén del sexo donde el sexo sea
objeto de consideracién directa, sino también la nocién de discriminacién indirecta, que incluye los tra-
tamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias ficticas que tienen
lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferen-
ciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tie-
nen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo a causa de la diferencia de sexo.

Ello implica que cuando ante un érgano judicial se invoque una diferencia de trato basada en las cir-
cunstancias que el citado precepto considera discriminatorias —en este caso, el sexo— y tal invocacién se
realice precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa dis-
criminacién —en este caso, las mujeres—, el érgano judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de
trato tiene, en abstracto, una justificacién objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en con-
creto, si lo que aparece como una diferenciacién formalmente razonable no encubre o permite encubrir
una discriminacién contraria al art. 14 C.E.»

7% Trabajadores mujeres frente a trabajadores hombres, formados a carentes de formacién, jévenes
a maduros, nacionales a extranjeros, sanos a minusvélidos, etc...
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también para una porcién generalizada de la clase trabajadora®®. Por ello, la
garantia anti-discriminatoria que aquel 6rgano serd capaz de dispensar no verd su
fin el dfa en el que las mujeres dejen de sufrir la segmentacion desencadenada por
la flexibilidad de los nuevos contratos. En buena légica, el TC habrd de renun-
ciar a dispensar esa tutela una vez compruebe que toda la clase trabajadora, sin
excepciones definidas ni sensibles a las categorias respetadas por el art. 14 CE,
soporta por igual aquellas consecuencias.

La principal aportacién de la Ley 12/2001 al contrato por tiempo parcial se
materializa en su reforma sobre el pacto de horas complementarias, recogido en
el art. 12.5 del ET. Deja bien claro la reforma que el recurso al pacto de horas
complementarias habfa abierto al empresario grandes posibilidades en el
gobierno de su negocio, sin perder de vista que el trabajador quedaba en la mayo-
ria de los casos abocado sin remedio a la suscripcién del pacto en la intencién de
dignificar su salario. La desigualdad originaria, no disuelta aun en supuestos de
contratos indefinidos por tiempo completo, se eleva exponencialmente en estas
situaciones de precariedad, lo que faculta a excesos en la administracién del poder
directivo. Esa posibilidad de modular sobre la marcha el horario de un trabaja-
dor supone para éste, de plano, y al margen de lo anteriormente expuesto, la
incompatibilidad de su trabajo no sélo con otros que también a tiempo parcial
pudiere realizar, sino, asimismo, con su vida familiar. Tales problemas han sido
detectados —infructuosamente en opinién de la Dra. Lépez— por la Ley 12/2001,
que no ha dudado en remodelar el régimen juridico referido a la renuncia del tra-
bajador al citado pacto®'.

Por otro lado, la Ley 12/2001 vuelve a ocuparse de las ETT®* con intenciones
flexibilizadoras que contrastan en algin grado con la primera de las reformas sufri-

80 Fenémeno del que avisa con cifras elocuentes RIFKIN, ]., E/ fin del Trabajo, Paidos, Barcelona,

1994, pp. 203-204.

81 Letra g) del art. 12.5, tras la Ley 12/2001: «El pacto de horas complementarias podrd quedar

sin efecto por renuncia del trabajador, mediante un preaviso de quince dfas, una vez cumplido un afio
desde su celebracién, cuando concurran las siguientes circunstancias:
La atencién de las responsabilidades familiares enunciadas en el articulo 37.5 de esta Ley.
Por necesidades formativas, en la forma que reglamentariamente se determine, siempre que se acredite la
incompatibilidad horaria.
Por incompatibilidad con otro contrato a tiempo parcial.»

82 Taletra c) del articulo 8 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de
trabajo temporal, queda redactada de la siguiente forma:
«c) Cuando en los doce meses inmediatamente anteriores a la contratacién la empresa haya amortizado
los puestos de trabajo que se pretendan cubrir por despido improcedente o por las causas previstas en los
articulos 50, 51 y 52, apartado ¢), del Estatuto de los Trabajadores, excepto en los supuestos de fuerza
mayor, o cuando en los dieciocho meses anteriores a dicha contratacién los citados puestos de trabajo
hubieran estado cubiertos durante un perfodo de tiempo superior a doce meses, de forma continua o dis-
continua, por trabajadores puestos a disposicién por empresas de trabajo temporal».
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das por la Ley 14/1994%. Esta dltima manipulacién describe un claro movimiento
pendular, si bien adn quede por saber si esas oscilaciones obedecen a necesidades
de ajuste motivadas por la relativa novedad de la figura o, simplemente, a un temor
por instalar de un golpe todas sus potencialidades. La aparicién de las ETT en
nuestro ordenamiento ha supuesto uno de los golpes més fuertes al derecho de los
trabajadores espafioles y ha demostrado el interés de la clase empresarial por la fle-
xibilidad defensivd®*. En definitiva, el empresario espafiol paga gustosamente por la
precariedad y el absolutismo. Las extraordinarias posibilidades brindadas por las
ETT han traido como consecuencia no sélo un desplazamiento de la contratacién
temporal causal directa, sino incluso, aunque esto sea ya menos importante, un
desentendimiento de la posible incidencia que pudiera tener la autonomia de la
voluntad sobre la normativa relativa a la extincién. Algtin intento hubo en este sen-
tido®, destacando sobre todos ellos el de la patronal catalana y su famoso contrato
temporal de duracién pactada®. Estas tendencias que, como digo, tuvieron su
momento, han sido anuladas por el juego brindado por las ETT, capaces de capi-
talizar la precariedad hasta limites insospechados por los propios empresarios.

Por otra parte, otra consecuencia notable derivada de la integracién de las
ETT en el sistema se concreta en que el resto de las medidas de fomento del
empleo no actden como complementos a la contratacién indefinida, sino antes
bien como suceddneos de la misma®’. Las posibilidades proporcionadas por las
ETT acaban capitalizando no sélo el empleo més precario que nuestros empresa-
rios son capaces de proporcionar, sino que, ademds, y a causa sobre todo de su

Articulo 13. Forma y duracién del contrato de trabajo temporal

En el articulo 10 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo tem-
poral, se incluye un nuevo apartado 3 del siguiente tenor literal:

«3. La empresa de trabajo temporal podré celebrar también con el trabajador un contrato de trabajo para
la cobertura de varios contratos de puesta a disposicién sucesivos con empresas usuarias diferentes, siem-
pre que tales contratos de puesta a disposicién estén plenamente determinados en el momento de la firma
del contrato de trabajo y respondan en todos los casos a un supuesto de contratacion eventual de los con-
templados en la letra b) del apartado 1 del articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, debiendo for-
malizarse en el contrato de trabajo cada puesta a disposicién con los mismos requisitos previstos en el
apartado 1 de este articulo y en sus normas de desarrollo reglamentario».

8 Ley 29/1999 de 16 de julio.

8 Las diferencias entre flexibilidad defensiva —en tanto politica institucional marcada por el retro-
ceso del derecho del trabajo— y ofensiva —como conjunto de medidas en las que se implican los interlo-
cutores sociales tendentes a la bisqueda de nuevos equilibrios— pueden consultarse en MONEREO PEREZ,
J.L., Introduccién al nuevo derecho del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 130-135.

85 Puede consultarse, en este sentido, SAGARDOY BENGOECHEA, J.A. «El contrato indefinido a tér-
mino», de AA.VV., Puntos criticos de la reforma laboral, Ceura, Madrid, 1996, pp. 25-31.

86 Del que trae cuenta MONTOYA MELGAR, A., op. cit., «Estabilidad...», pp. 22-23.

87 De acuerdo con GORELLI HERNANDEZ, J., en «La reforma del mercado de trabajo: una valora-
cién critica», TL n.° 30, 1994, p. 93, que la incisién operada sobre una institucién laboral acaba inci-
diendo en otras.
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capacidad para intervenir en la planificacién de los procesos productivos, aquellas
potencialidades previstas acaban amplidndose hasta no dejar espacio a otros recur-
sos —innovadores— de politica de empleo como el nuevo contrato indefinido de

indemnizacién reducida®®, al que también la Ley 12/2001 dedica algtin que otro

esfuerzo que se concreta en una ampliacién de sus potenciales destinatarios®.

8 Sobre la cuestién, BAYLOS GRAU, A.P, «Contratacién temporal, de la flexibilidad a la estabili-
dad», de AA.VV. Materiales sobre las reformas laborales de 1997, Universidad de Castilla la Mancha, Alba-
cete, 1998, pp. 22-37.

8 Disposicién adicional primera. Contrato para el fomento de la contratacién indefinida.

1. Con objeto de facilitar la colocacién estable de trabajadores desempleados y de empleados sujetos a con-
tratos temporales, podrd concertarse a partir del 4 de marzo de 2001 el contrato de trabajo para el fomento
de la contratacién indefinida que se regula en esta disposicién, en las condiciones previstas en la misma.

2. El contrato podré concertarse con trabajadores incluidos en uno de los grupos siguientes:

a) Trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo en quienes concurra alguna de las
siguientes condiciones:

— Jévenes desde dieciséis hasta treinta afios de edad, ambos inclusive.

— Mujeres desempleadas cuando se contraten para prestar servicios en profesiones u ocupaciones
con menor indice de empleo femenino.

— Mayores de cuarenta y cinco afios de edad.

— DParados que lleven, al menos, seis meses inscritos ininterrumpidamente como demandantes de
empleo.

— Minusvdlidos.

Trabajadores que, en la fecha de celebracién del nuevo contrato de fomento de la contratacién inde-

£

finida, estuvieran empleados en la misma empresa mediante un contrato de duracién determinada o
temporal, incluidos los contratos formativos, celebrado con anterioridad al 31 de diciembre de 2003.

3. El contrato se concertard por tiempo indefinido y se formalizard por escrito, en el modelo que se establezca.
El régimen juridico del contrato y los derechos y obligaciones que de ¢l se deriven se regirdn, con
cardcter general, por lo dispuesto en la Ley y en los convenios colectivos para los contratos por tiempo
indefinido, con la dnica excepcién de lo dispuesto en los apartados siguientes.

4. Cuando el contrato se extinga por causas objetivas y la extincién sea declarada improcedente, la cuan-
tia de la indemnizacién a la que se refiere el articulo 53.5 del Estatuto de los Trabajadores, en su remi-
sién a los efectos del despido disciplinario previstos en el articulo 56 del mismo texto legal, serd de
treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo infe-
riores a un afio y hasta un mdximo de veinticuatro mensualidades.

5. No podré concertar el contrato para el fomento de la contratacién indefinida al que se refiere la pre-
sente disposicién la empresa que en los seis meses anteriores a la celebracién del contrato, hubiera rea-
lizado extinciones de contratos de trabajo por causas objetivas declaradas improcedentes por sentencia
judicial o hubiera procedido a un despido colectivo. En ambos supuestos, la limitacién afectard dni-
camente a la cobertura de aquellos puestos de trabajo de la misma categoria o grupo profesional que
los afectados por la extincién o despido y para el mismo centro o centros de trabajo.

Esta limitacién no serd de aplicacién en el supuesto de despido colectivo cuando la realizacién de los con-
tratos a los que se refiere la presente disposicion haya sido acordada con los representantes de los trabaja-
dores en el periodo de consultas previsto en el apartado 4 del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

6. En el marco del disefio de los planes y programas de politica de empleo y del andlisis del funciona-
miento del mercado de trabajo, el Gobierno procederd a evaluar los efectos de esta medida para el
fomento de la contratacién indefinida, a fin de determinar la necesidad o no del mantenimiento de la
misma y proponer, en su caso, las modificaciones que procedan.
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En efecto, a salvo de la eficiencia de éste tltimo mecanismo con relacién a los
colectivos de mds dificil insercién laboral, habituales destinatarios de las politicas
de fomento mds restringidas del periodo 94/97, el nuevo contrato indefinido de
fomento de empleo dificilmente podrd servir al segundo circulo concéntrico”
para el que estd disefiado, el de los trabajadores contratados bajo una férmula con-
tractual temporal®'. No parece posible que el empresario renuncie a la contrata-
cién temporal en los términos en los que se la permite la normativa sobre ETT, y
menos para asumir una contratacién indefinida, por mucho que ésta se encuen-
tre dulcificada. Por otra parte, la reduccién en la indemnizacién por despido indi-
vidual objetivo en supuestos de improcedencia parece un primer paso a su
generalizacién®. En definitiva, el nuevo contrato para fomento del empleo nacido
a raiz de la Ley 63/1.997 se encuentra realmente condicionado por este nuevo
modelo de contratacién temporal mediata, sin perjuicio de que ciertas correccio-
nes como la operada por la Ley 29/1999 pretendan re-equilibrar este escenario.

Por tanto, la alteracién operada sobre el mercado de trabajo mediante la inser-
cién de este nuevo circuito de contratacién condiciona el ejercicio de los derechos
laborales, no ya de los pactados, dadas las escasas posibilidades para el asentamiento
de unidades de negociacién destinadas a mejorar las condiciones de estos trabaja-
dores, sino incluso de los que se podrian considerar integrados en el primer anillo
de derechos de que habria de disponer cualquier ciudadano. Ciertamente, los fun-
damentos para el ejercicio de los derechos se encuentran tanto en la circunstancia
de su titularidad como en las posibilidades reales de su ejercicio, y a un Estado
social no sélo le interesa el que sus ciudadanos sean neutros destinatarios de un
catdlogo de facultades, sino que, ademds, debe empefiar sus potencias en la remo-
cién de los obstéculos que limiten o condicionen el ejercicio de los derechos por
parte de aquellos que no disponen de posibilidades materiales para ejercitarlos. Si

% BAYLOS GRAU, A.P, 0p. cit. «Contratacién temporal...», p. 23.

1 Sin perder de vista la peligrosa ampliacién que la Ley 12/2001 ha hecho de los tradicionales des-

tinatarios del contrato para la formacién: «La letra a) del apartado 2 del articulo 11 queda redactada de
la siguiente forma
«a) Se podrd celebrar con trabajadores mayores de dieciséis afios y menores de veintitin afios que carez-
can de la titulacién requerida para realizar un contrato en practicas. El limite méximo de edad no serd
de aplicacién cuando el contrato se concierte con desempleados incluidos en alguno de los siguientes
colectivos:
— Minusvilidos.
— Trabajadores extranjeros, durante los dos primeros afios de vigencia de su permiso de trabajo, salvo
que se acrediten la formacién y experiencia necesarias para el desempefio del puesto de trabajo.
— Aquellos que lleven més de tres afios sin actividad laboral.
— Quienes se encuentren en situacién de exclusién social.
— Los que se incorporen como alumnos-trabajadores a los programas de escuelas taller, casas de ofi-
cios y talleres de empleo».»

92 Ibidem, p. 31.
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bien el Estado ha intentado apurar estas garantias sobre todo en relacién con los
que podrian considerarse derechos socio econémicos, no parece haber trabajado
excesivamente en la direccién de facilitar el ejercicio de los derechos fundamenta-
les cldsicos, cuya tutela ha sido tradicionalmente entregada a la preocupacién de los
érganos jurisdiccionales. Este esquema, médxime en un momento en el que el legis-
lador avisa de sus intenciones de miniaturizar el Estado del bienestar, resulta esca-
samente coherente con una versién Social del Estado, cuya principal exigencia
habria de concretarse en favorecer la igualdad material de todos sus ciudadanos. No
por medio de una politica de rentas, o por lo menos no de forma exclusiva, sino
asimismo a través de una legislacién promocional de los derechos de sus ciudada-
nos, que no se agota en la promulgacién de leyes orgdnicas mds o menos avanza-
das, sino que también ha de alcanzar a la legislacién ordinaria.

Consideraciones similares suscitan las restantes manipulaciones efectuadas por
la Ley 12/2001, en relacién con el disefio de un nuevo contrato de insercién”
dentro de las Administraciones Publicas, las cuales, a su vez, se ven favorecidas por
la incorporacién en el art. 52 ET de una nueva causa de despido objetivo desti-
nada a extinguir contratos derivados de programas 7o consolidados’. Reformas que

9% «Al apartado 1 del articulo 15 se incorpora una nueva letra d) del siguiente tenor literal:

«d) Cuando se contrate a un trabajador desempleado, inscrito en la oficina de empleo, por parte de una
Administracién publica o entidad sin 4nimo de lucro y el objeto de dicho contrato temporal de inser-
cién, sea el de realizar una obra o servicio de interés general o social, como medio de adquisicién de expe-
riencia laboral y mejora de la ocupabilidad del desempleado participante, dentro del 4mbito de los
programas publicos que se determinen reglamentariamente. Los trabajadores que sean parte en estos con-
tratos no podran repetir su participacién hasta transcurridos tres afios desde finalizar el anterior contrato
de esta naturaleza, siempre y cuando el trabajador haya sido contratado bajo esta modalidad por un peri-
odo superior a nueve meses en los tltimos tres afios.

Los servicios publicos de empleo competentes, financiardn a través de las partidas de gasto que
correspondan, los costes salariales y de Seguridad Social de estas contrataciones subvencionando, a efec-
tos salariales, la cuantia equivalente a la base minima del grupo de cotizacién al que corresponda la cate-
gorfa profesional desempefiada por el trabajador y, a efectos de Seguridad Social, las cuotas derivadas de
dichos salarios, todo ello con independencia de la retribucién que finalmente perciba el trabajador. La
retribucién de los trabajadores que se incorporen a estos programas serd la que se acuerde entre las par-
tes, sin que pueda ser inferior a la establecida, en su caso, para estos contratos de insercién en el conve-
nio colectivo aplicable.

La incorporacién de desempleados a esta modalidad contractual estard de acuerdo con las priorida-
des del Estado para cumplir las directrices de la estrategia europea por el empleo».»

94 «En el articulo 52 se adiciona una nueva letra e) del siguiente tenor literal:

«e) En el caso de contratos por tiempo indefinido concertados directamente por las Administraciones
publicas o por entidades sin dnimo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos determi-
nados, sin dotacién econémica estable y financiados mediante consignaciones presupuestarias o extra-
presupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de cardcter finalista, por la insuficiencia de la
correspondiente consignacién para el mantenimiento del contrato de trabajo de que se trate. Cuando la
extincion afecte a un nimero de trabajadores igual o superior al establecido en el articulo 51.1 de esta
Ley se deber4 seguir el procedimiento previsto en dicho articulo»»
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se compensan con la exigencia de mayores garantias en supuestos de externaliza-
cién de bienes y servicios, destinadas a poner al dia los arts. 42 y 44 del ET”. A
estas novedades, ya mds positivas para el trabajador, se afiade la necesidad de
indemnizar, en algunos supuestos”®, por la extincién natural de los contratos tem-
porales. En cualquier caso, no parece prudente considerar que, de haber llegado a
buen término el frustrado proceso concertador, el resultado hubiere sido menos
flexibilizador, lo que lleva a la conclusién de que el Gobierno no ha hecho un buen
uso del /itigo a que se refiere Schmitter””. La reforma, insistente en el camino de
la de 1994, ha fracasado en su intento por recuperar el cauce concertador, al haber
proporcionado a los empresarios mds de una razén para dejar en el Gobierno la
responsabilidad de acometer las préximas, y evitar asi que sus reivindicaciones
puedan malograrse en una mesa negociadora.

% Consecuencia de la Directiva 98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, por la que se modifica la
Directiva 77/187/CEE.

% «La letra c) del apartado 1 del articulo 49 queda redactada de la siguiente forma:

«) Por expiracién del tiempo convenido o realizacidn de la obra o servicio objeto del contrato. A la
finalizacién del contrato, excepto en los casos del contrato de interinidad, del contrato de insercién y de
los contratos formativos, el trabajador tendrd derecho a recibir una indemnizacién de cuantia equivalente
a la parte proporcional de la cantidad que resultarfa de abonar ocho dias de salario por cada afio de ser-
vicio, o la establecida, en su caso, en la normativa especifica que sea de aplicacién.»

97 Op. cit., «La concertacién social...», p. 71.
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