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I. Introduccién

El pasado I de mayo de 1985 entré en vigor en la Republica Federal de
Alemania la denominada Ley de Fomento del Empleo’. Esta Ley ha su-
puesto la modificacién de una serie de normas juridico-laborales y ha introdu-
cido importantes reglas en materia de flexibilizacion del tiempo de trabajo. A
juicio del Gobierno federal, tanto esta Ley como otras medidas semejantes,
debian servir para mejorar Ias condiciones de inversién y de crecimiento pro-
ductivo®. Para ello son modificados los preceptos jurfdico-laborales que po-
drian constituir un obsticulo a la contratacién de nuevos trabajadores, facili-
téndose, por gjemplo, la conclusién de contratos de trabajo por tiempo deter-
minado o haciéndose mds atractivo el recurso a la contratacion a tiempo par-
cial®, Ademss el “plan social” (Sozialplan), se libera de sus “‘incalculables
altos costes™, para asf eliminar también las trabas a las nuevas contrataciones.

El significado de esta Ley debe ser, en primer lugar, puesto de manifiesto
en relacion a la actual configuracion del mercado de trabajo. Conviene, por lo
tanto, proporeionar a continuacién algunes datos fundamentales de ese mer-
cado antes de detenernos en el concreto andlisis de la Ley y en el juicio acerca
de su hipotética operatividad en refacion a los objetivos que se propone,
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I La estructura del mercado de trabajo y del empleo
en la Repiblica Federal Alemana

Segiin las estadisticas oficiales,, en marzo de 1985, ¢l niimero de trabajado-
res desempleados alcanzaba los 2.474,000 de personas; lo que supone un 10
por ciento, aproximadamente, de la totalidad de la poblacién trabajadora®,
Siendo la media anual correspondiente a 1984 de un 9,1 por ciento, el afio
1985 deberd producir una cifra mds alta, si se tienen presentes los datos que
corresponden a los siete primeros meses del afio®.

A estas cifras oficiales de personas desempleadas debe afiadirse la que po-
driamos denominar “‘reserva pasiva de mano de obra”, esto es, aguellas perso-
nas que se han resignado a no encontrar empleo alguno y que no intentan si-
quiera obtenerlo. La Oficina Federal del Trabajo cifra este grupo en 1.349.000
personas’, aunque existen apreciaciones que elevan dicho ntimero a 2 millo-
nes. En todo caso, el nimero total de desempleados alcanza Jos 4 millones de
personas. ' ' ' '

Las posibilidades, sin embargo, de convertirse en desempleado v de perma-
necer en esa situacion durante largo tiempo estdn desigualmente repartidas.
Los minusvalidos y las personas con capacidad laboral limitada, por ejermnplo,
constituyen el 6,5 por ciento de los desempleados, pero son s6lo menos del 5
por ciento de las personas que tienen un empleo; el 19,5 por ciento de los de-
sempleados son personas con problemas de salud y de Hmitacion de la capaci-
dad profesional sin que sean reconocidas como invélidos para el trabajo®; los
trabajadores extranjeros alcanzan un porcentaje de paro del 14 por ciento, sin
que, 4 su vez, supongan apenas algo mds del 8 por ciento de los ocupados. Mds
que proporcionalmente resultan también afectados los jovenes entre 20 v 25
afios, los trabajadores maduzros de mds de 55 afios y las mujeres. Si se distin-
gue no en razdn de las caracteristicas personales sino en funcidn del lugar que
ocupan en el proceso productivo, se comprueba que el porcentaje de paro en
las personas que carecen de formacién profesional es del 18 por ciento, mien-
tras que entre los trabajadores cualificados s6lo alcanza el 6 por ciento,

Dentro de las empresas existe también una diferenciacién entre el que
podria llamarse “personal de base, nuclear o troncal” (Stammbelegschaft),
vinculado a la empresa a través de una relacién laboral relativamente estable,
y el “personal periférico o complementario” (Randbelegschaft), cuyo status
es mucho més inseguro” . Para el primero rige la tradicional relacién laboral a
tiempo completo y previamente determinado, en duracién y momento, y dis-
fruta de una serie de derechos derivados de la antigiedad y la cualificacién
profesional®®. Las oscilaciones productivas se cubren con los instrumentos
tradicionales de la flexibilizacidn, esto es, con las horas extraordinarias v la
disminucién colectiva y acordada de los tiempos de trabajo. Otras formas mis
extremas de flexibilizacidn estdn, hasta ahora al menos, poco extendidas entre
este tipo de trabajadores. Un ejemplo de lo anterior es el sector del metal.
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Aungue el Convenio Colectivo de 1984 hizo posible para concretos trabaja-
dores, grupos o secciones, tiempos de trabajo entre las 37 y las 40 horas sema-
nales, s0lo el 9 por ciento de los empleados realizan, segiin una reciente
encuesta hecha publica por la organizacidn patronal del sector “Gesamtmetall”,
una jornada semanal distinta de la normal o media de las 38,5 horas'!.

Algo totalmente distinto sucede con el denominado “personal periférico”,
La actividad de los trabajadores contratados por tiempo determinado v de los
trabajadores que prestan su trabajo en calidad de cedidos a otras empresas,
estd limitada temporalmente dependiendo de las oscilaciones productivas. Pa-
ra otros trabajadores, existiendo incluso una relacidn juridico-laboral de dura-
cibn establecida o fija, la ocupacién efectiva (y, por lo tanto, la retribucién)
dependen de las variaciones de la actividad productiva, El ejemplo cldsico es el
trabajo a domicilio, que se ha incrementado notablemente en los dltimos
tiempos, incluso bajo Ia apariencia formal del trabajo guténomo, Una signifi-
cacidon notable tiene Ia formula del Bamado *“Kapovaz” (Kapazititsorientierte
variable Arbeitszeit), que significa que 1a extension en duracién y el momento
de desarrcllo de la actividad Iaboral dependen de Ia concreta exigencia o de-
manda empresarial, que puede variar de un dfa a otro, de una semana a otra o
de un mes a otro'?; es, ademds, una formula de contratacién normalmente re-
ferida a mano de obra femenina a tiempo parcial. Un potencial de flexibiliza-
¢ibn semejante se encuentra en el denominado “job sharing”, segiin el cual un
trabajador previamente determinado, en el caso de imposibilidad del primera-
mente obligado, estd obligado, a su vez, a desarrollar el trabaio del otro: yna
especia de compromiso laboral colectivo®®.

La diferenciacién del personal en los dos grupos mencionados s6lo puede
apreciarse cuantitativamente de forma lmitada. No es ficil determinar, utili-
zando las fuentes generalmente accesibles, cudl sea el nitmero de los contratos
de trabajo por tiempo determinado. Lo cierto, sin embargo, es que ese grupo
de trabajadores se ha incrementado notablemente. Segn el ndmero de ellos
que se comunican a las Oficinas de Empleo, alcanzaban el 25 por ciento en
1980, siendo en 1984 el 39 por ciento de los contratos suscritos'®. Esto no
debe llevar a la conclusion, errénea, de que existe un segundo tipo, también
normal, de relacidn laboral. S6lo alrededor de un tercio de todas las coloca-
ciones se producen con la intervencion de la Oficina de Empleo; la limitacién
del tiempo del contrato tiene frecuentemente como finalidad la prueba del
trabajador, por lo que no da origen a ninguna relacién de cardcter estable. De
relativamente escasa entidad cuantitativa es, con apenas 33.000 personas, el
nimero de trabajadores cedidos a otras empresas, pero se estima que su nime-
ro actual es de seis a diez veces mayor' . Los contratados a tiempo parcial son
el 9,1 por ciento de todos los trabajadores'® pero se trata de datos recogidos
en las estadisticas que se refieren solo a los trabajadores dados de alta en la
Seguridad Social. No se comprende en ese niimero el denominado pequefio
trabajo a tiempo parcial cuyos ingresos no superen los 400 marcos mensuales

La reforma del Derecho del Trabajo en materia de empleo en
Alemania Federal 29

¥ no suponga un tiempo de trabajo superior a las 15 horas semanales. Su nt-
mero debe ser tan grande como el del trabajo a tiempo parcial “oficial”, ya
que debe tenerse en cuenta que se trata, normalmente, de una actividad com-
plementaria o de pluriempleo’”.

Tampoco es un dato conocido el niimero de personas que trabajan con ho-
rario flexible. El ntimero de trabajadores a domicilio asciende a algo mds de
140.000 personas'®, pero esta forma de ocupacién posiblemente crezca de
manera importante con la introduccion de las férmulas de trabajo a distancia
permitidas por las innovaciones productivas de naturaleza electrénica o infor-
mética®®. El ntimero, en fin, de los trabajadores auténomos se ha incrementa-
do, aunque insignificantemente, en un 0,2 por ciento frente a las cifras del
afio 1983%°,

El desempleo masivo producido desde 1974 ha reducido las posibilidades
de actuacién v limitado los instrumentos de los sindicatos, El ntimero de tra-
bajadores afiliados, bien por renuncia transitoria al trabajo sindical, bien por
discrepancias en torno a la contratacidn del salario o de las condiciones de
trabajo, bier por el paso a formas de no cooperacitn, ha disminuido de forma
notable. La preccupacion por el puesto de trabajo ha obstaculizado, en mu-
chos casos, tomas de postura personales de naturaleza reivindicativa, Esta de-
bilidad general se ha acentuado, ademds, porque la solidaridad intraempresa-
rial, la experiencia cotidiana de la cooperacidn, también se ha debilitado signi-
ficativamente. Ello sucede porque la diferenciacion no es sdlo entre el *perso-
nal de base” y el “personal periférico™; éste, a su vez, se compone de grupos
extraordinariamente heterogéneos, no susceptibles de un tratamiento unita-
rio. No es de maravillar que la autonomia colectiva haya sufrido, en los dlti-
mos afios, un proceso de erosién®!. En realidad el ntimero de Convenios Co-
lectivos no se ha reducido sustancialmente, pero mumerosos trabajadores
“atipicos” no son en abseluto, o no lo son plenamente, incluidos en ¢l campo
de aplicacién de tales convenios. Es el caso de algunos tipos de contratos de
trabajo a tiempo parcial que, en la hipbtesis de que estén incluidos en el dmbi-
to del convenio, no quedan afectados por éste en lo relativo a las cuestiones
mds relevantes para este grupo como son las de la flexibilizacién del tiempo
de trabajo o las de pago de las horas que excedan de las contractualmente pac-
tadas®®. En estas circunstancias no debe sorprender que el nimero de afilia-
dos a los sindicates haya descencido, desde 1981, alrededor de un 2 por
ciento; e incluso se podria uno preguntar por qué, a la vista de algunas expe-
riencias en relacién con los trabajadores extranjeros, la disminucion de la afi-
liacién no ha cobrado un significado més drastico®®,

De esta situacion se ocupa la Ley de Fomento del Empleo, regulando, de
un lado, la contratacidén por tiempo determinado y a tiempo parcial (1II), de
otro, el contenido del “plan social” (IV); v, en fin, medidas de fomento y
proteccidn de las pequefas empresas (V). Se analizardn a continuacién y por
este orden.
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I, La regulacién de las relaciones laborales atipicas

1. Los contratos de trabajo por tiempo determinado

Segn las reglas juridicas vigentes hasta la Ley de Fomento del Empleo, la
conclusién de un contrato de trabajo por tiempo determinado no era posible
en cualquier caso. Para eludir 1a aplicacién de las reglas en materia de extin-
cion del contrato, la jurisprudencia habfa venido exigiendo un “motivo o fun-
damento real”. Fundamento que debia existir tanto en el momento de dar
por finalizado el contrato como en el de fijacion misma de la duracién de éste.
El concepto clave de “motivo o fundamento real” no ha sido nunca definido
por la jurisprudencia de forma acabada, produciéndose una amplia casufstica
en torno a una serie de supuestos que han ido orientando Ia prictica cotidia-
na. De esta manera, se ha considerado juridicamente correcta la fijacién de un
término cuando el contrato de trabajo no tiene una duracidn superior a los
seis meses; ¢ cuando el trabajador ha sido contratado como sustituto de un
trabajador enfermo; cuando se trata de un irabajo de temporada o de la con-
tratacidn de artistas. No existe, por el contrario, “motivo o fundamento real”
si el empresario solo pretende conservar la facultad de dar por finalizada,
unilateralmente, la relacién de trabajo.

Cuando no guepan, en el caso concreto, ninguna de las causas mencionadas
u otras de naturaleza similar, la extincién del contrato se considera ilegftima
bajo sospecha de ausencia de ese “‘motivo o fundamento real”**, Tampoco
basta, en las empresas piblicas, que Ia Ley de Presupuestos haya determinado
un porcentaje de ahorro en materia de gastos de personal, para justificar el
despido si no se concreta ese ahorro en especificos puestos de trabajo®®

Fuera de los casos anteriores, el término, aunque fijado, es como si no exis-
tiera y la relacién laboral se considera de cardcter indeterminado en cuanto a
su duracidn y sometida, por Io tanto, a las reglas generales de la extincion.

El articulo 1.1, de la Ley de Fomento del Empleo ha modificado hasta el 1
de enero de 1990, al menos parcialmente, la mencionada linea jurispruden-
cial. En él se establece que, en el caso de nuevas contrataciones, es legftima la
fijacién de un términc en contratos que tengan una duracion de hasta 18 me-
ses. El concepto de “nueva contratacién® es expresamente establecido en la
Ley. Seglin ella, no se dan los presupuestos para una nueva contratacién “‘si
existe una conexién estrecha entre el nuevo contrato y otro precedente, va
sea por tiempo determinado o indeterminado, con el mismo empresario”.
Ello sucede, siempre, cuando entre los dos contratos de irabajo hay un espa-
cio temporal inferior a cuatro meses, Lo que significa que, segln las circuns-
tancias del caso concreto, incluso cuando ese espacio temporal sea superior a
cuatro meses, tampoco podri hablarse, en algunos casos, de nueva contrata-
cidn® . Si no se trata de una nueva contratacion, cobran de nuevo vigencia los
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argumentos segiin los cuales el empresario necesita de una causa o fundamen-
to real para dar por finalizado el contrato de trabajo. Esto es particularmente
importante para los supuestos de contratacién en cadena o de sucesion de dos
0 mdés contratos de itrabajo entre los mismos empresatio y trabajador en rela-
cién a los cuales cada eslabén debe también tener una justificacién real en
cuanto a su duracién concreta. ' ’

En teorfa, las nuevas formas de extinci6n deben permitir al empresario no
recurrir 2 la realizacion de horas extraordinarias v, en su lugar, proceder a la
contratacién de nuevos trabajadores en paro®’. Pero que este objetivo sea o
no alcanzable depende en Ultima instancia de la voluntad y decisién del em-
presario; en todo caso, es plenamente libre para suscribir contratos de dura-
cién determinada incluso para la ocupacién de puestos de trabajo que impli-
quen el desarrollo de una actividad de naturaleza indefinida o permanente. En
realidad, la nueva regulacion contenida en la Ley de Fomento del Empleo lo
que viene a permitir es un perfodo de prueba de hasta 18 meses. El niimero
de trabajadores contratados a través de estas formas de trabajo inestables pue-
de, de esta manera, incrementarse riotablemente,

2. La contratacidn a tiempo parcial en general

Para hacer mds atractivo el contrato de trabajo a tiempo parcial prevé la
nueva Ley (articulo 1.2 primer pdrrafo) que el empresario no debe dar un
tratamiento diferente al trabajador contratado a tiempo parcial en relacién a
los contratados a tiempo completo, en razén precisamente, de la naturaleza
especial del contrato, “‘salvo que, por causas o fundamentos reales, se justifi-
que un tratamiento distinto™. Con razén se ha dicho por ls doctrina que este
principio habia sido reconocido hace afios pora Ja jurisprudencia, por lo que
1a Ley nada nuevo supone al respecto®® . También es criticable que no se hable
para nada en la Ley de la discriminacidn solapada que se produce normalmente -
por razén del sexo, sobre todo cuando mds del 90 por ciento de los trabaja-
dores contratados a tiempo parcial son mujeres®

El alcance preciso del principio de igualdad de trato exige una tarea de de-
terminacién por parte de la jurisprudencia, particularmente acerca de cudndo
existen “causas o fundamentos reales” para justificar un tratamiento desigual.
Para el Gobierno federal, el empresario puede diferenciar correctamente en
casos como el de cesidn de vivienda por razon del trabajo o el de ctorga-
miento de prestaciones completamentarias por enfermedad, en funcién, preci-
samente, de la duracidn y el tiempo de trabajo pactados™ . Esta es una afirma-
cién que, contradicha por la doctrina, podria llevar a que, en realidad, el prin-
cipio de igualdad de trato no sea aplicado® . Tampoco estd regulado en qué
medida el exceso sobre las horas de trabajo contratadas debe ser pagado o no
como horas extraordinarias® . En la doctrina se ha sostenido hasta hace poco
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que el mandato constitucional de igualdad de trato entre hombre y mujer
(artfculo 3.2 de la Constitucién), asi como el de igualdad de retribucién
(articulo 119.1 del Tratado de Roma) exigen la igualdad salarial® . Finalmente
ia Ley de Fomento del Empleo prevé, en su articule 1.6, que el principio de
igualdad de trato puede ser eludido, a través de la contratacidn colectiva,

cuando no venga directamente exigido por la Constitucién o por las normas -

comunitarias®. Dificilmente se puede, pues, afirmar que las nuevas normas
hayan aportado un mayor grado de seguridad juridica.

3. La regulacion del Hamado “Kapovaz”

Aceptado que trabajador y empresario puedan acordar que “la prestacion
laboral se Hevard a cabo en funcién de las oscilaciones y necesidades produc.
tivas”, el articulo 1.4 de la Ley de Fomento del Empleo ha introducido tres
nuevas reglas: '

a) En primer lugar, debe quedar establecida en el contrato de trabajo una
determinada duraci6n del tiempo de trabajo (articule 1.4, primer pdrrafo). La
Ley no permite, por lo tanto, el denominado “trabajo a Hamamiento”, en el
cual la utilizacidon del trabajador depende, plena y exclusivamente, de ia vo-
luntad del empresario. Tampoco son legales practicas como la de establecer
una banda horaria, por gjemplo, de 10 a 15 horas de trabajo semanales, entre
cuyo maximo y minimo el empresario puede determinar, libremente, el tiem-
po de trabajo a desarrollar por el trabajador. La flexibilidad y libertad del em-
presario en el uso de la fuerza de trabajo permanece, no obstante, {fntegra, en
la medida en que el momento concreto de aplicacion de la fuerza de trabajo
puede quedar sin determinar. La Ley permite que un acuerdo contractual de,
por ejemplo, 80 horas mensuales pueda luego ser irregularmente distribuido
en el espacio de dos, tres o cuatro semanas® . Por otra parte, en el supuesto
de que no se especifique en el contrato ninguna duracion, la Ley entiende co-
mo pactadas 10 horas semanales (artfculo 1.4, primer pdrrafo, tltimo inciso).
Con esta regulacion el legislador ha reaccionado contra una decisién del Tri-
bunal Federal del Trabajo, de 12.12.1984, que establecia que dejar a la dis-
crecién del empresario la medida del tiempo de trabajo, su duracion, signifi-
caba una elusion de las reglas en materia de extincién de Ios contratos™.

b} En segundo lugar, el art{culo 1.4, segundo parrafo de la Ley de Fomen-
to del Empleo prevé que el trabajador sdlo estd obligado a desarrollar su tra-
bajo si el empresario le ha comunicado el momento concreto vy la duracién del
mismo con una minima antelacion de cuatro dfas. Si el empresario no respeta
este plazo de preaviso, el trabajador no estd obligado a prestar su trabajo,
aunque pueda, evidentemente, tener en cuenta la demanda del empresario y
a, pesar de todo, trabajar®. Lo que significa que un trabajador que, como
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sucede normalmente con los contratados a tiempo parcial, puede ser ficilmen-
te sustitufdo por otro, s6lo excepcionalmente exigird el cumplimiento de la
Ley si no quiere, a corto o largo plazo, arriesgar su puesto de trabajo.

¢) En tercer lugar, el articulo 1.4, tercer parrafo de la Ley de Fomento del
Empleo se ocupa del supuesto de que la duracién diaria del tiempo de trabajo
no haya sido contractualmente fijada, con el peligro que ello supone de que el
trabajador se vea forzado a prestar su trabajo por perfodos de tiempo extre-
madamente cortos. Para evitarlo establece la Ley que el empresario estd obli-
gado a utilizar al trabajador al menos durante tres horas seguidas. Es posible,
sin embargo, establecer en el contrato una duracion diaria de una o dos horas,
cuyo comienzo y final estén determinados conforme a las reglas del articulo
1.4, segundo pérrafo, antes mencionadas®® . Evidentemente, el legislador ha
dado poco significado al hecho de que la libertad contractual es, generalmen-
te, un medio a través del cual el empresario consigue imponer sus intereses
sobre los del trabajador; Jo que cobra una especial importancia en momentos
como los actuales en los que un gran niimero de trabajadores compiten en el
mercado de trabajo a Ja bsqueda de una ocupacién, estando dispuestos a sus-
tituir al trabajador que rechace prestar su trabajo en las condiciones antes
expresadas® . '

Las nuevas reglas juridicas no tienen, por lo dicho, ninguna especial opera-
tividad en la medida en que practicas contrarias a ellas pueden ser legitimadas
a través de la autonomia contractual®. Frente a lo anterior, la doctrina ha
subrayado que la libertad profesional del trabajador, garantizada por el articu-
lo 12 de la Constitucién, quedaria dafiada si el tiempo de la puesta a dispo-
sicion del trabajador en relacion al tiempo efectivo de trabajo fuera excesiva-
mente amplio: el trabajador veria limitado, en este caso, sus posibilidades de
obtener un segundo empleo a tiempo parcial con el que asegurarse-un nivel
medio de ingresos® . También se ha puesto de manifiesto que el principio de
igualdad de trato entre trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo
completo se verfa lesionado si sélo los primeros estuvieran obligados, sin una
especial contraprestacién o compensacion, a estar una serie de horas a dispo-
sicion del empresario, prestos a incorporarse al trabajo cuando sean llamados
para ello*?, Se trataria, ademds, de una ilegitima intromision en Jos derechos
de la personalidad del trabajador, en la medida en que éste viera fuertemente
obstaculizada su posibilidad de planificar y desarrollar sus actividades privadas
de naturaleza social, recreativa o familiar®. Finalmente, el Tribunal Laboral
de Oberhausen ha considerado ilegal un contrato de trabajo-Kapovaz en el
que se habfa establecido la posibilidad de utilizacion del trabajador sdlo a par-
tir del dia vigésimo de cada mes: las prestaciones econdmicas en el caso de
enfermedad (de seis semanas) y la retribucién de los dias festivos vendria asi,
con una regulacion semejante, eliminadas, puesto que la utilizacién del traba-
jador excluiria, por principio, tanto a los trabajadores enfermos como los dias
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festivos™, Hasta qué punto y como estos principios pueden ser aplicados y
qué sistema de proteccion del trabajador puede ser edificado sobre ellos es
algo atin no previsible. :

4, El puesto de trabajo compartido

Se trata del denominado “job sharing”, a través del cual dos o mds trabaja-
dores comparten un solo puesto de trabajo. Ello puede plantear dos érdenes
de problemas:

De un lado, estd claro que el empresario tiene un interés objetivo, en el su-
puesto de imposibilidad de algiin trabajador debido a enfermedad, vacaciones
o cualquier otro impedimento personal, en poder recurrir a otro trabajador
para que desarrolle el mismo trabajo. Clusulas de sustitucidn de este tipo
tendrian, de esta manera, un eficacia similar a los supuestos antes menciona-
dos de ““trabajo a llamamiento”* . El articulo 1.5, primer parrafo de la Ley
de Fomento del Empleo establece ahora como principio que la sustitucidn ne-
cesita en cada caso concreto un acuerdo o consentimiento especifico del tra-
bajador. Una cladsula general de sustitucion sdlo seria posible en el caso de
una necesidad productiva urgente; el trabajador sélo podria ser obligado a la
sustitucidn, en estos supuestos generales, en la medida en que pudiera serlo
para el caso concreto antes descrito. La doctrina ha criticado esta innovacién
legislativa en la medida en que entiende que el legislador ha legitimado con
ella una prictica contractual que hasta el momenio hab{z sido fuertemente

discutida®. De nuevo aquf hay que tener en consideracion, ademss, la situa- |

cién de inferioridad estructural del trabajador que le hace muy diffficil recha-
zar una peticion del empresario en este sentido®’.

De otra parte, pudiera surgir el problema de que uno de los trabajadores
que comparten el puesto de trabajo decida desligarse del acuerdo v el empre-
saric quiera, por esa causa, extinguir el contrato que todavia le vincula con el
o los trabajadores que restan, en la medida en que se acepte que él ha contra-
tado con un grupo de trabajadores y no con cadauno de ellosindividualmente.
El articulo 1.5, segundo pérrafo de la Ley de Fomento del Empleo considera
sin efectos una semejante resolucion del contrato, pero deja al mismo tiempo
intocado el derecho del empresario a la modificacion de las condiciones de
trabajo a causa de la retirada o renuncia de los otros trabajadores. Lo que sig-
nifica que podrd ser ofrecido al trabajador que permanece un puesto de tra-
bajo con peores condiciones tanto salariales como de desarrollo de Ia activi-
dad productiva. En todo caso, no estd claro si el trabajador puede verse for-
zado, como un posible contenido de la facultad de modificacién de las condi-
ciones de trabajo reconocida al empresario, a elegir entre trabajar a tiempo
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completo o dimitir™®. La jurisprudecia deberd realizar una labor aclaratoria de
estos exiremos, tanto mids importante cuanto gue, hasta ahora al menos, el
*i0b sharing” ha tenido muy poca relevancia en la préctica laboral y contrac-
tual alemana® .

5. La cesion de trabajadores

La utilizacion de trabajadores cedidos por un empresario a otro estaba,
hasta shora, limitada por empresa a una duracién de tres meses. Segiin el arti-
culo 8 de la Ley de Fomento del Empleo, este espacio de tiempo puede ser
aumentado hasta los seis meses. Ello pretende, evidentemente, hacer que el
recurso del empresario a este tipo de trabajadores sea mds ficil y desproble-
matizado.

IV. El cambio en la regulacion del “plan social”

Las detalladas normas sobre ¢l *“plan social” contenidas en la Ley de Fo-
mento del Empleo son sélo comprensibles si se tienen presentes las reglas juri-
dicas existentes hasta el momento.

Segiin el pardgrafo 112.1, apartado 2 en relacion con el pardgrafo 111 dela
Ley Fundamental de la Empresa (BetribsVerfassungsGesetz), el Comité de
Empresa solo puede exigir la conclusién de un “plan social” cuando existe un
cambio empresarial. Ello se produce cuando la empresa o una parte sustancial
de la misma queda afectada por una reduccién o una paralizacion; en el caso
de cambios fundamentales en la organizacion productiva, en los objetivos o en
las instalaciones de la empresa as{ como el supuesto de introduccion de nue-
vos métodos de trabajo. La delimitacién conceptual no estd clara en todo
caso; tanto es asi que incluso se discute si los supuestos mencionados por el
pardgrafo 111, segundo apartado de la Ley Fundamental de la Empresa, son
puramente ejemplificativos u ostentan el cardcter de nimerus clausus™®. La
jurisprudencia ha realizado Importantes concreciones en los més relevantes
supuestos pricticos de reducciones empresariales, afiadiendo que ésta existe
cuando, permaneciendo inalterados los medios productivos bdsicos, sin em-
bargo un ndmero de, al menos, el 5 por ciento del personal queda afectado por
despidos colectivos a consecuencia de las medidas empresarialés adoptadasﬂ.

Bs jmportante determinar ¢udnde existe un cambio empresarial en el
sentido antes descrito porque, produciéndose, deben negociar empresatio y
Comité de Empresa el “‘plan social”, en virtud del cual se establecerdn deter-
minadas compensaciones para los trabajadores que sufren las consecuencias
del cambio. En el caso de que no se Hegue a un acuerdo, decidird una comi-
sion (BEinigungsstelle} constituida por un ndmero igual de representantes del
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Comité de Empresa y del empresario (por regia general, tres personas por cada
parte), asi como por un presidente neutral (normalmente un juez laboral).
Esta comision determina, de manera vinculante, cudles son las compensacio-
nes que deben darse a los trabajadores afectados. Para ello la comisién estd
obligada 2 tener en cuenta tanto los intereses de los trabajadores, como las

posibles repercusiones econdmicas de su decisién para el empresario, Sobre ia -

base de esta fOrmula tan general, se ha ido elaborando un conjunto de resolu-
ciones seglin las cuales, por regla general, la cuantfa de las indemnizaciones a
pagar a los trabajadores afectados se calculan en razdn de los ingresos mensua-
Ies, de la antigliedad en la empresa y de 1a edad del trabajador,

La nueva regulacién contenida en la Ley de Fomento del Empleo deja in-
tocada, en jo fundamental, la nocién de cambio empresarial utilizada hasta el
momento. Sin embargo, corrige la jurisprudencia del Tribunal Federal del
Trabajo en los casos en los que sélo se trata de reducciones de personal, La
hasta ahora vigente cifra minima se mueve, a partir de la Ley, entre el 20 por
ciento, para las pequefias empresas, y el 10 por ciento, para las empresas con
mds de mil trabajadores®® Debe ser tenido en cuenta, sin embargo, que, en los
casos en que, con independencia de la reduccién de personal, quede afectada
(por liguidacion o paralizacion) la estructura productiva de la empresa, per-
manecen en vigor las reglas juridicas antes transcritas, En realidad, es posible
que la nueva regulacion no introduzca cambios importantes en la prictica; de-
be tenerse en cuenta, sin embargo, que el niimero de trabajadores que pueden
ser afectados por una reduccién de personal es hasta cierto punte manipula-
ble, a diferencia de la existencia de una repercusién en la estructura producti-
va de la empresa que es algomucho més susceptible de controversia y discusion.

El artfeulo 2 de la Ley de Fomento de Empleo ha cambiado, ademds, los
criterios de fiacion de las compensaciones econdmicas en la con;isién pu;sto
que, segin la Ley, “deben tenerse en cuenta, por regla general, las circunstan-
clas de cada caso concreto”, como, por ejemplo, las posibilidades y expecta-
tivas del trabajador afectado de obtener un nuevo empleo. Esto significa que
la formula, un tanto esquemética y general, de fijacién de las compensaciones
econdmicas vigente hasta el momento, debe ser cambiada, ya que, se entiende
que los trabajadores cualificados o con un alto nivel de formacién tienen mas
posibilidades de encontrar empleo que los trabajadores descualificados.
Aquellos podrdn, por lo tanto, recibir compensaciones econémicas de menor
entidad. El que este nuevo criterio se aplique efectivamente, es algo dudoso.
Segiin los criterios aportados por el Gobierno federal, Ia toma en conside-
racion de las circunstancias del caso concreto no debe ser asumida al piedela
letra, de manera que provoque una actividad de evaluacién, fuertemente
burocratizada, que obstaculice un 4gil desarrollo y aplicacién del “pian social”
establecer compensaciones con cardcter global o general®® . En estas condicio-
nes, puede dudarse que el esperado alivio de la “carga financiera del empresa-
rio” se produzea realmente.
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V. Otras materias

La Ley de Fomento del Empleo contiene también una serie de normas que
pretenden facilitar la creacién de nuevas empresas y reducir el coste del factor
trabajo en las pequefias y medianas empresas. Asf, por ejemplo, segin ia nue-
va redaccion del pardgrafo 112, a), apartado 2 de la Ley Fundamental de la
Empresa, las empresas de nueva creacion no estdn obligadas, durante sus cua-
tro primeros afios de existencia, a concluir el “plan social” con el Comité de
Empresa en los casos antes mencionados; regla que se aplica, incluso, en el
caso de cierre o desaparicidn,

Seghn el articulo 1.1, parrafo segundo de la Ley de Fomento del Empleo,
pueden concluirse contratos de trabajo de duracidn determinada por un
periodo de hasta, no 18, sino 24 meses, cuando la actividad empresarial se
haya iniciado con una antelacién al momento de la contratacion no superior a
seis meses y la empresa no ocupe a mas de 20 trabajadores.

A tenor del articulo 23.1 de la Ley reguladora de la extincién del contrato,
de trabajo, sus normas afectan sélo a las empresas que ocupan a mds de 5 tra-
bajadores. Seglin la jurisprudencia, en este ndmero quedaban integrados tanto
los trabajadores a tiempo completo como los contratados a tiempo parcial,
aunque, como sucede por ejemplo con el personal de limpieza, su prestacién
laboral se concrete en un escaso ntumero de horas a la semana. Para estimu-
lar 1z contratacion de trabajadores a tiempo parcial, el legislador ha corregido
este criterio, estableciendo que aquellos trabajadores cuyo tiempo semanal de
trabajo no supere las 10 horas semanales, no seran contabilizados a los efectos
de la aplicacién de las normas de proteccién en el caso de extincion del con-
trato, Elio significa que, a partir de Ia Ley de Fomento del Empleo, un mayor
némero de empresas quedardn excluidas de la aplicacién de tales normas de
proteccién, con la sola excepcion de que los ya ocupados a la entrada en vigor
de la Ley que conservan su derecho.

En la misma direccidn se orientan las nuevas reglas en materia de prestacio-
nes econdmicas en el caso de enfermedad. Segin el artfculo 10 de la ley regu-
ladora de esta prestaciones, éstas son compensadas al empresario por la Segu-
ridad Social hasta un 80 por ciento de su coste (resultante de aplicar un mdxi-
mo de 6 semanas por afio de prestaciones de este tipo, por cada trabajador).
Para beneficiarse de esta compensacién por parte de la Seguridad Social es
necesario que en la empresa no estén ocupados un mimero de trabajadores
superior a 20. La Ley de Fomento del Empleo ha ampliado el circulo de las
empresas beneficiarias al establecer que, para la fijacion del nlimero total de
trabajadores, no se computan los contratados a tiempo parcial cuyo tiempo

de trabajo semanal no supere las 10 horas, mientras que los trabajadores que
prestan su trabajo en un espacio de tiempo comprendido entre las 10y las 20
horas semanales o fas 20 y 30 horas semanales, se computan, respectivamente,
como 0,5 v 0,75; por Gltimo, los minusvélidos no entran en absoluto en el
codmputo.
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V1. Valoracién final

1. ¢Desaparicion de lu relucion laboral “normal®’?

Una visién superficial de las innovaciones normativas hasta ahora descritas
podria Hevar a Ia conclusién de que, en realidad, sdlo significan correcciones
puntuales de determinadas normas juridico-laborales, sin que, sin embargo, las
instituciones bdsicas del Derecho del Trabajo hayan sido afectadas. Conten-
tarse, no obstante, con una conclusion de este género, puede significar repre-
sentarse errdneamente la operatividad real de las modificaciones estudiadas,
La nueva Ley refuerza la separacidn entre “personal de base o nuclear” y
“personal periférico”, asegurando al empresario mayores posibilidades de uti-
lizacién de formas de contratacion de cardcter precario. Esto es evidente en
relacién a los contratos de trabajo de duracién determinada, pero es vilido
también, en general , para el supuesto de contratacién a tiempo parcial: las
normas de proteccidén del trabajador han devenido, en general, menos efecti-
vas en la medida en que se ponen a disposicién de la voluntad de las partes del
contrato convirtiéndose en algo simplemente dispositive, Al mismo tiempo, e
trabajo a tiempo parcial se ha hecho particularmente atractivo para el empre-
sario medio. E1 legisiador, en lugar de proponerse limitar o eliminar los su-
puestos de elusidn de las normas de proteccidn del trabajador a través de rela-
ciones jaborales atipicas, ha fomentado conscientemente la estrategia de per-
sonal del empresario. Ciertamente, el legislador no crea un Derecho del Trabajo
de segunda clase, pero permite y asegura su existencia, en la medida en que no
actua contra el renacimiento de la libertad contractual que es el instrumento
que permite al empresario escoger el tipo contractual v ¢l contenido que me-
jor se adectia a sus exigencias y necesidades productivas.

Estas indiscutibles desventajas para los trabajadores ocupados no se tradu-
cen, de ninguna manera, en beneficios comparables para los trabajadores
desempleados, cuyas posibilidades de encontrar empleo deberian, en teoria
al menos, incrementarse a partir de la aplicacién de la Ley de Fomento del
Emplec. La reduccion de los costes iaborales se traducen, evidentementé, en
un mayor beneficio empresarial, pero no hay ninguna garantia que ello supon-
ga necesariamente un incremento del nimero de puestos de trabajo disponi-
bles. Es perfectamente posible que tales beneficios se destinen a inversiones
en mercados de capitales extranjeros, o en inversiones de racionalizacién
productiva que significan, frecuentemente, una mayor pérdida de puestos de
trabajo. Incluso si las innovaciones normativas llevan a un incremento de la
demanda global de trabajo, eflo no tiene por qué significar, de manera auto-
mdtica, un incremento del ntmero de contrataciones ya que tal demanda
podria satisfacerse con el recurso a las horas extraordinarias, Desventajas segu-
ras para Jos trabajadores ocupades se traducen, pues, en beneficios muy
inciertos para los trabajadores desempleados. La erosidn de la relacién faboral
“normal” es el precio de una simple expectativa de mejora,
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2. ¢Correccion a través de la jurisprudencia y
la contratacion colectiva?

La legislacién estatal es, en el derecho alemdén, sélo una fuente del derecho
pero en su aplicacién prictica cobra un papel importante, de un lado, las reso-
luciones jurisprudenciales y de otro, la contratacién colectiva. Dato expresi-
vo de esta realidad es que gran parte de la Ley de Fomento del Empleo sélo es
comprensible teniendo en cuenta la jurisprudencie emanada hasta el momen-
to. Asf, por gjemplo, la nueva regulacion del tiempo del contrato o del “plan
social” vienen a corregir, en favor del empresario, una determinada linea juris-
prudencial de signo contrario; los preceptos relativos al *Kapovaz™ suponen
una reduccidn de la proteccidn frente a la exigencia jurisprudencial de que la
duracién del tiempo de trabajo sea establecida de forma concreta y especifi-
ca en el contrato de trabajo. No es descartable, por lo tanto, que la marginali-
zacidn de determinados grupos de trabajadores a consecuencia de las innova-
cinones contenidas en la Ley de Fomento del Empleo, sea atenuada por la
jurisprudencia. Determinados criterios jurisprudenciales, ya antes expresados
en materia de trabajo a tiempo parcial o enmateria de contratacion por tiempo
determinado encontrardn, sin embargo, graves dificultades a la vista de 1a clara
regulacién introducida.

Ello no quiere decir que el comportamiento empresarial esté absolutamente
libre de toda vinculacion legal, de todo obstdculo normative. La prohibicién
de discriminacién (a causa del sexo o de las opiniones polfticas) debe ser, en
todo caso, respetada, Puraciones determinadas del contrato arbitrariamente
fijadas estdn también excluidas, incluso por la propiz nueva regulacién. En
alpunos casos, los contratos colectivos podrian proporcionar una cierta pro-
teccion en la medida en que hagan depender la duracion del contrato de la
existencia de un “causa o fundamento real”, regla ésta que, en opinién de la
mayoria de los autores, puede aplicarse con preferencia a las disposiciones de-
la propia Ley de Fomento del Empleo. Finalmente, podria incluso pensarse
que la nueva regulacién del término en el contrato es inconstitucional, en la
medida en que supone una excesiva intromision en la libertad profesional del
trabajador v porque puede tener consecuencias discriminatorias. En el su-
puesto de que un tribunal laboral, 10 que no estd en ningln caso excluido,
comparta esta opinién, la prescripeién normativa deberfa sufrir el control del
Tribunal Constitucional. Ello significar{a que el empresario sélo podria hacer
uso de las nuevas normas de manera limitada,

En todo caso, Ia propia existencia de la controversia juridica demuestra
cOmo es muy dificil intentar cambiar el Derecho del Trabajo exclusivamente
a través de un acto del legislador. Esto lo ha experimentado muchas veces la
coalicion socialliberal, cuyos proyectos de reforma han fracasado ante el
Tribunal Constitucional, de la misma manera que la actual contrareforma
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podria encontrar contestacién en la jurisdiccion laboral. Una de las ideas cla-
ves en la jurisprudencia ha sido siempre la de integracion, tanto del trabaja-
dor concreto como del sindicato, en el sistema econdmico y politico. Una dis-
minucidn excesiva de los niveles de proteccion podria generar una contesta-
cién social incontrolada en la medida en que la propia funcion del sindicato
como factor de integracién y disciplina estarfa en discusién. La jurispruden-
cia tiene hoy dia un mayor grado de sensibilidad a este fendmeno que la
actual mayoria parlamentaria. Y los sindicatos alemaries no carecen de capaci-
dad conflictiva, como lo han demostrado los acontecimientos y conflictos
sociales de principios del verano de 1984. A ellos corresponde, en gran me-
dida, coservar su espacio de conflictualidad y su capacidad de presion para dar
un giro distinto a la evolucién normativa comentada,
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La gestion de carreras
en las organizaciones

por

Ramén Valle Cabrera y
‘Manuel Alcaide Castro®
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1. Introduccién
El término carrera ha recibido una gran cantidad de significados en la lite-

ratura especializada permitiendo que su dmbito de aplicacidn sea muy variado.
Cuando se habla de carrera se hace referencia al avance en el estatus jerdrqui-

" co, a una profesion, a una secuencia de trabajos, etc.'. Al menos hay cuatro

perspectivas desde las cuales podria abarcarse el estudio de este tema®: una
perspectiva econdmica, centrindose en los factores institucionales que pro-
mueven o inhiben la movilidad social; una perspectiva socioldgica, en la que se
estudia el papel de la movilidad en la estructura social; una perspectiva indivi-
dual en 1a que se abordan temas como las etapas por las que pasa la persona a
lo largo de su vida, el andlisis de los escenarios de la carrera, los aspectos
psicolégicos de la misma, el proceso de decisién individual sobre la carrera...,
¥ sus consecuencias sobre el comportamiento y actitudes del individuo; por
altimo, nos encontramos con la perspectiva organizacional, en la cual se con-
sidera a 1a carrera como un atributo de la organizacién y que, por tanto, es
manejada por ésta. :
En su acepcibn mds amplia, entendiendo la carrera como la promocion y el
desarrollo del individuo, el concepto de carrera aparece recogido en aigunas
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