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1. Contexto general: el impacto de la pequeiia empresa en nuestro mereado de trabajo

El Derccho del Trabajo surge historicamente estrechamente vinculado a la presion sin-
dical que se desarrolla en los grandes nticleos urbanos industrializades. En la medida en que
¢s. por excelencia, una respuesta del poder publico frente a la emergencia del proletariado
como nueva clasc social y también como nueva forma de produccion en masa, €s concebi-
do en sus origenes para ser de aplicacion a unas relaciones laborales que se desenvuelven en
el ambito de la gran fabrica que da ocupacion a un elevado niimero de asalariados. Eso expli-
ca la regulacion contenida en el ordenamiento laboral. incluso en los momentos actuales,
disefiada esencialmente para resultar de aplicacion a una empresa o establecimiento en el
que prestan servicios un nimero elevado de trabajadores. Al propio tiempo, la legislacion
laboral. con un afan de ofrecer un nive) de tutela juridica asimilado a favor de todos los tra-
bajadores. que elimine cn la mayor medida de lo posible, las intensas diferencias de condi-
ciones de trabajo entre unos y otros cmpleados, desde sus inicios también ha procurado esta-
blecer un régimen uniforme de regulacion de guienes se someten a un contrato de trabajo.
Al menos por lo que refierc a la regulacion laboral establecida por Ley y en general por
norma estatal. la tendencia es a la fijacion de una misma regulacion a favor de todos vy, por
lo que, refiere a la perspectiva que en estos momentos nos preocupa sin diferencias por
razon de las dimensiones de la empresa y/o centro de trabajo en la que se trabaja. En defi-
nitiva. el Derecho del Trabajo arranca habitualmente por tener como modelo tipica referen-
cial a la gran empresa, con olvido de la presencia de una rica experiencia diferenciada de las
relaciones laborales en las pequefias empresas.

Por ello, frente a cse desideratum general de partida del ordenamiento laboral, con la
evolucion social y econdimica, se presenta un panorama cada vez mas complejo. con nota-
bles diferencias entre unas y otras empresas. Y precisamente, dentro de esas diferencias
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empresariales con mayor impacto destican las relativas a sus dimensiones. El contexto en ¢l
que se desarrotlan las relaciones laborales en las pequenas empresas s bien diverso del pre-
sente en la gran empresa.

Con cardcter general. la presencia de la pequeiia cmpresa resulta mucho mas intensa cn
los paiscs de la Europa mediterrinca. entre los que ¢l modelo econdmico espaiiol resulta
prototipico. Por razones variadas el peso de la pequeiia empresa ha sido notablemente acen-
tuado en cconomias como s la espaftola. entre las cuales cabria destacar sobre todo la debi-
lidad del tejido industrial donde la produccion de la gran empresa provienc del centro vy
norte curopeo. la pervivencia de la economia artesanal que convive con una lenta v tardia
revolucion industrial. el fuerte impacto de la institucion familiar sobre las iniciativas empre-
sariales. la pervivencia de un asentamiento de la poblacion en nicleos urbanos de pequenis
v medianas dimensiones, eic.

Pero. ademis. la linea de tendencia en las dltimas décadas no solo manticne esa estruc-
tura emipresarial fuertemente diseminada. sino que incluso puede afirmarse que la consoli-
da cuando no la incrementa. Por referirnos a los das fenomenos de mavor impacto en el
momenta presente, como son los relativos a la introduccion de las nuevas tecnologias v la
configuracion del proceso empresarial conforme a pautas de descentralizacion productiva.
uno y otro van en la dircecion de reforzar el modelo de estructura empresarial de pequeno
tamano.

En cfecto. por lo que refiere a la introduceion de 1as nuevas tecnologias, tanto en el sec-
tor de produccion de bienes como en el correspondiente a los servicios, ¢sta permite incre-
mentos natables de la productividad empresarial con un menor nimero de empleados. de
modo que lo habitual es que la gran empresa desde el punto de vista del ntimero de emple-
ados a su servicios pueda sistematica reestructurar las dimensiones de sus plantillas a la baja
manteniendo su cuota de nercado e incluso llegando a incrementarla. Al propio tiempo, una
de las caracteristicas mas significativas de las tecnologias de la informacion vy las teleco-
municaciones reside en que éstas pueden incorporarse con facilidad y de forma casi inme-
diata a las organizaciones empresariales de pequedas dimensiones: a diferencia de otras
revoluciones tecnologicas precedentes vinculadas a la introduccion de nuevas formas ener-
géticas (miquina de vapor, clectricidad, etc.) que se incorporan en una primera fase a la gran
industria tardando en pasar a la produccion artesanal o en pequefia escala. las nucvas tecno-
logias se extienden desde et primer momento a las pequenas emipresas e, incluso. permiten
una mas profunda insercion de estas empresas en el tejido productivo y cn particular en e
comercial.

En paralelo ¢ incluso como implementacién de lo anterior, se generalizan las formas
empresariales de arganizacién conforme a criterios de descentralizacion productiva. Como
es facil imaginar, el desgajamiento de una fase del cicto productive de una determinada
empresa puede propiciar un deble efecta de empequenecimiento de las dimensiones de las
empresas. al menos por lo que refiere a la cuantia de los trabajadores ocupados al servicia

10

Pl oo oy oo

de las mismas. De un lado. por lo que refiere a It gran o mediana cmpresa que hasta el pre-
sente ¢jecutaba por st misma. con sus propios empleados el conjunto del cicto productivo,
toda opcion a faver de externalizar parte de sus actividades implica necesariamente unas
menores necesidades de mano de obra v. por ende. una disminucion en términos absolutos
de las dimensiones de sus plantillas. De otro lado. por lo que se refiere a las empresas que
por entendernos cologuialmente denominaremos auxiliares, (ue asumen esas tarcas parcia-
les del cielo productivo, pueden serlo con facilidad contratadas o concedidas a empresas de
pequenias dimensiones. incluso algunas de ellas trabajando en regimen de exclusividad para
la otra. Ha de advertirse que un proceso de transformacion hacia un modelo de descentrali-
zacion productiva puede ser compatible con el surgimiento e incluso con el crecimiento de
empresas de medianas ¢ incluso de grandes dimensiones: en efecto. cabe imaginar que la
descentralizacion productiva conduce a un tipo de empresa especializada por razon del pro-
ducto o servicio que presta a las empresas que descentralizan. de modo que puede penetrar
con fuerza en el mercado alcanzando altas cuotas de un mercado de bienes ¥ servicios cada
vez mas especializado y. con ello, vayan surgiendo empresas de este tipo de medianas y
grandes dimensionces: incluso a la mente de cualquicr observador de 1a realidad cconémica
cotidiana le pueden venir a la mente con facilidad empresas de este tipo. que han ido adqui-
riendo dimensiones notables dentro de un modelo cconomico en cl que predomina la des-
centralizacion productiva. Ahora bien. esa realidad también depende de ki estructura empre-
sarial de partida. por cuanto que las tradiciones de cadu pais a estos etectos llegan a influir
con fuerza: dicho de otro modo. niientras que en paises de larga tradicion de gran empresa,
la descentralizacion productiva pucede legar a implantarse con pervivencia de esta, lo con-
trario tiende & suceder en los paises de la Europa mediterranea de larga y consolidada tradi-
¢idn de la pequena empresa.

Sin pretender agotar los factores intluyentes en esta materia, conviene advertir como
clementos de cardcter politico o juridico pueden también propiciar la consolidacion e incre-
mento de las pequeias empresa. Entre estos otros, y sin entrar en mayores detalles podria-
mos mencionar. por lo que afecta cuando menos a nuestro pais. los siguientes. En primer
lugar. ¢l progresivo cada vez mayor impacto del principio de libre concurrencia mercantil,
particularmente a partir de nuestra integracion en la Union Europea y el reforzamiento en
ella de estos principios de libre competencia: principio que pretende eliminar cualquier
forma monopolistica. alli donde surgen varias empresas que ofrecen un mismo producto y
servicio, que al deber necesariamente repartirse una misma cuota de mercado pueden deter-
minar a la postre unas dinmensiones menores de cada una de estas empresas, al menos com-
parativamente a lo que era la situacion precedente de monopolio. Naturaimente, a semejan-
za de lo referido respecto de la descentralizacion productiva, no hay una relacion de causa-
lidad automatica entre incremento de la concurrencia mercantil y dimensiones de la empre-
sa. pero en muchas acasiones desde luega el resultado es que una y otras van unidas. En
scgundo Jugar. la estructura compleja del Estado con una presencia de poder econémico
cada vez mis relevante de las Comunidades Auténomas, como efecto derivado puede pro-
vocar una voluntad politica de favorecer la creacion de iniciativas empresariales de dimen-
siones mas o menos coincidentes con el carrespondiente territorio de la ('orn{unid;t_g‘:.l‘f\ul(?—
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noma; incluso, con politicas mas o menos explicitas, se favorece la emergencia de empresas
privadas pero que podemos calificar de “autondmicas™ por entendernos, que igualmente tie-
nen unas dimensiones reductdas en cuanto al nimero de empleados a su servicio. En tercer
lugar, se aprecia igualmente la potenciacion de ciertas politicas publicas de formas empre-
sariales ubicadas en la denominada economia social, fendmeno que igualmente puede resul-
tar mds propicio para la pequefia empresa. Finalmente, podriamos citar también el desarro-
llo de politicas locales de reforzamiento del asentamiento poblacional en los pequetios
niicleos urbanos, para lo cual se generaliza el apoyo a iniciativas empresariales locales, que
por sus propias catacteristicas suponen el desarrollo de empresas de pequenas dimensiones;
tomese coma ejemplo tipico el relativo al fomento de las iniciativas de turismo rural.

En todo caso, sean cuéles sean las causas determinantes de esta pervivencia o floreci-
miento de las empresas de pequefias dimensiones, lo indiscutible es que las cifras estadisti-
cas disponibles al caso muestran un peso significativo de las organizaciones productivas
menores dentro de nuestro mercado de trabajo. Asi, si la misma se contabiliza por el nime-
ro de trabajadores empleados, podemos constatar esta conclusion con claridad en la siguien-
te tabla estadistica:

Trabajadores asalariados contratados laboralmente

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion propia de los porcentajes

Afio Total 1al0 11a50 51 a 250 > 250
Absoluto % | Absoluto | % Absoluto | % | Absoluto %

1993 | 5.987.400] 834.300] 13.93] 2.068.200 |34,54| 1.419.500|23,71] 1.665.400| 27.81
1996 | 7.900.600) 2.454.400 | 31,06] 2.157.700 [27,31| 1.528.400] 19.34| 1.760.000| 22,27
2000110.149.700] 2.798.100 | 27,56| 2.877.90028.35] 2.104.300(20.73| 2.369.300] 23.34
2002 11.010.4001 2.998.500 [ 27.23| 3.115.900|28,30] 2.332.400|21,18] 2.563.600(23.28

Cuando menos dos aclaraciones son nccesarias para una mas completa comprension de
la precedente tabla.

En prnimer lugar, que tales cifras no van exactamente referidas al tamafio de las empre-
s, sIno concretamente a las correspondientes a los centros de trabajo, de modo que las
cmpresas con pluralidad de establecimientos pueden tener dimensiones superiores a las que
se deducen de la tabla anterior; a pesar de cllo se duda si en algunos casos empresas con
varios centros de trabajo realmente no llegan sino a contestar un solo cuestionario que agru-
pe a todos sus centros de trabajo. La dificultad se sitia en la inexistencia de unas estadisti-
cas en paralelo referentes al nimero de trabajadores ocupados en atencion exclusivamente a
las empresas. En todo caso, las cifras antecedentes pueden resultar suficientemente ilustra-
tivas, por cuanto que a los efectos de aplicacién de la legislacion laboral en muchas ocasio-
nes resulta mas relevante para el efectivo desarrollo de una determinada institucion laboral
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la dimension de cada uno de los centros de trabajo y con menor impacto de la dimension de
la empresa en su conjunto.

En segundo lugar ha de advertirse también que la metodologia de remision de los cues-
tionarios se altera a parur del afto 1996, con lo cual la serie estadistica experimenta un trun-
camiento que impide su comparacion secuencial en el tiempo. En efecto. a partir del primer
trimestre del aflo 1996 los cuestionarios se empiezan a remitir de forma generalizada a los
centros de trabajo de menos de 6 empleados. Con ello, como es facil imaginar se incremen-
tan notablemente tanto las cifras absolutas como el peso porcentual de las empresas y cen-
tros de trabajo de menos de 10 trabajadores; esto explica el diferencial notable entre las pri-
meras y siguicntes cifras.

En todo caso, simplificando al maximo los datos anteriores, lo mas relevante es que en
¢l momento actual cerca del 56% de la poblacion asalariada presta sus servicios en empre-
sas o centros de trabajo de menos de 50 trabajadores. Superiores son las cifras que se apor-
tan desde la Comunidad Europea, donde se viene a indicar que, por lo que refiere a Espana,
las microempresas representan el 40,6 % del total del cmpleo y las pequefias empresas el
24.4 %, lo que sumadas ambas supondrian el 65 % del total de empleo, aunque probable-
mente la diferencia se deba a que en cstas ultimas cifras y por lo que refiere a las microem-
presas se incluyen las relativas al trabajo autonomo sin empleados a su servicio. En todo
caso, dato indicativo a estos efectos resulta también la cifra relativa al niimero de empresas,
respecto del total, donde se aprecia que el 93 % de las mismas tienen ¢l caracter de imicro-
empresas, ocupando en estos términos el tercer lugar en paridad con Portugal dentro del con-
junto de los paises de la Europa comunitaria, detras de Italia (94,9 %) y Suecia (93,3 %). En
el caso de las pequerlas empresas viene a representar el 6,2 % del total de empresas, por con-
tra ocupa el noveno lugar en el conjunto europeo, teniendo exclusivamente por detras a Ita-
lia, Suecia y Portugal’.

Desde la perspectiva general de evolucion del mercado de trabajo, resulta igualmente
relevante el hecho de que la linea de tendencia en los ultimos anos refleja igualmente una
superior capacidad de creacion de empleo entre las microempresas y las pequefias empresas
con mayor resistencia a que los periodos expansivos produzcan idénticos resultados entre las
medianas y grandes empresas’.

' Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema “El papcl de las pequedas enpre-
sas y las microcmpresas en la vida econdmica y en el tejido productivo curopeo™, de 18 de junio de
2003 (2003/C 220/12. DO 16 de septiembre).

- Cttr., por todos, Dictamen CESE referido en nota precedente, pg. 54.
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2. Un panorama diferencial en la estructura empresarial

Desde la perspectiva que nos interesa afrontar, la relativa al desarrollo de las relaciones
laborales en el ambito de las pequenias empresas. éstas presentan rasgos diferenciales que
tienen una indiscutible repercusion sobre los intereses en juego a la hora de establecer y apli-
car las normas laborales en su propio ambito. Asi, puede indicarse que son varias fas cir-
cunstancias que provocan esa diferenciacion entre grandes y pequenas, que a su vez tienen
repercusion sobre las condiciones de trabajo.

En primer lugar, se puede apreciar una bien diversa entidad economica entre unas y
otras, manifestada en el volumen de negocio y cuota de mercado, cn la intensidad de las
inversiones de capital. en los bienes muebles e inmucbies destinados a la misma, en los
medios tecnoldgicos empleados. Un topico bastante extendido a estos efectos es el de pre-
sumir que en el ambito de la pequena empresa predomina un uso intensivo de la mano de
obra y con escaso valor anadido. de modo que la escasa productividad del empleo se ve com-
pensada con condiciones de trabajo diferenciadas. acudiendo al coste del trabajo como ins-
trumento de “dumping social’. Ciertamente, mi es la ocasion ni somos nosotros quienes dis-
ponemos de los datos de confirmacién o rechazo de la premisa precedente, pero cuando
menos si que se puede matizar ¢l topico precedente. La realidad productiva de los paises des-
arrollados se presenta cada vez mas compleja, de forma que no resulta acertado presentarla
en forma de cstereotipos. L.o mas probable es que el modelo tipe de empresa pequeria pudie-
ra aplicarse a situaciones pasadas. pero es mas que discutible que pueda generalizarse al
momento actual. La presencia de un modelo de empresa pequenia. especializada y flexible,
con incorporacion generalizada de nuevas tecnologias, encuentra un hueco relevante en el
conjunto de la actividad econdmica; existen hoy en dia empresas de pequeiias dimensiones
por lo que refiere al nimero de trabajadores ocupados, pero con resuitados de elevada pro-
ductividad por el tipo de tecnologia empleada y por el tipo de actividad desarrollada. Eso si,
atendiendo a las grandes cifras estadisticas. la regla general sigue siendo que la empresa
pequefa funciona con un patrimonio reducido, cuando menos significativamente mads redu-
cido que el correspondicnte a la gran empresa. por lo que se suscitan mayores riesgos de
cumplimiento de sus obligaciones derivadas de la aplicacion de la legislacion laboral y una
mayor inscguridad en cuanto a los riesgos que pudieran derivar respecto de su actividad pro-
ductiva y de sus compromisos de cardcter laboral. A titulo ilustrativo. tales son los datos que
se deducen de algun Dictamen de] CESE antes referido:
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Principales datos correspondientes a las PYMES y las grandes empresas en Europa-19°

PYME | Grandes | Total
Nuamero asalartados por empresa 4 1.020 6
Volumen de facturacion por empresa (en millones de €) 0.6 255 1.1
Porcentaje facturacidn exportacion 13 2] 17
Valor anadido por empleado (en miles de €) 65 115 80
Porcentaje coste laboral 63 49 56

Principales datos correspondientes a Espana

Facturacion Valor afiadido
Microempresas 27.80 30,00
Pequerias empresas 24,90 23,90
Medianas empresas 19.40 18,60
Grandes empresas 27.90 27,40

En este ultimo caso, debe advertirse que la el porcentaje lo es respecto del valor abso-
luto totat del conjunto de las empresas, por lo que al ser mucho mas numeroso en términos
absolutos el numero de micro empresas y de pequeiias empresas el resultado global es mayor
en estos dos casos comparativamente respecto de las medianas y grandes empresas.

En segundo Tugar, suele tratarse de entidades con una actuacion limitada en el territo-
rio, por tanto, mas estrechamente vinculadas a lo local. Se trata de un efecto derivado de la
regla precedente, que puede influir de igual forma sobre el desarrollo de las relaciones labo-
rales. En iguales términos, no puede decirse que se trate de una caracteristica definitoria por
esencia de todas las empresas de pequefias dimensiones, por cuanto que cabe identificar
organizaciones en las que se da el fendmeno inverse; particularmente ello es advertible res-
pecto de empresas vinculadas a actividades comerciales en régimen de franquicia o bien de
otras actividades empresariales mtegradas en las nuevas redes de comunicacion telematica,
que les permite acceder con facilidad a un territorio alejado en el espacio. En todo caso, lo
que si suele ser elemento bastante comin en las empresas de pequefias dimensiones es el
dato de concentrar el personal empleado a su servicio en un espacio geografico relativa-
mente limitado, con un contacto en lo productivo muy inmediato al medio local y, en defi-
nitiva, con muy escasas posibilidades de movilidad geografica de su plantilla.

* Documento citado en nota primera
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En tercer lugar, la pequefia empresa suele acogerse a una cstructura organizativa rela-
tivamente simple, en cl sentido de que no esta integrada en una organizacién empresarial
superior tipo grupo de empresa, ¢ incluso tiende a aglutinar su actividad a través de un tnico
centro de trabajo. En ocasiones ello no es tan cierto, por cuanto que las formas de descen-
tralizacion productiva dan lugar a la implantacion y desarrollo de empresas pequeias que se
encuentran insertas en organizaciones productivas superiores: franquicias comerciales,
empresas auxiliares de régimen de subcontratacion dependiente de una gran empresa, redes
de empresas pequenas interconectadas entre si, etc. En todo caso, incluso en estos supues-
tos las concretas empresas pequefias que se coordinan con otras mantienen sus rasgos de
independencia, conservan su existencia autonoma y, sobre todo, desde la perspectiva labo-
ral actian como una organizacion empresarial simple que aglutina de forma propia a todo
su personal.

En cuarto lugar. la pequefia empresa suele relacionarse también con la llamada empre-
sa familiar, entendida esta como aquella en la que son lazos familiares los que dan origen al
proyecto empresarial, existiendo cuando menos entre el staff dirigente o titulares de la
empresa ese tipo de relaciones de caracter familiar. Naturalmente cuando asi sucede, las
relaciones de parentesco mds o menos cercano entre los integrantes del personal de la
empresa provoca un tipo de vinculos entre sus miembros que trasciende lo profesional e
mcluso llega a influir sobre el resto del personal contratado sin presencia de esa relacion de
parentesco. A pesar de ello, tampoco puede elevarse este rasgo familiar a elemento identifi-
cativo de ias relaciones laborales en las pequefias empresas. Para empezar, por cuanto que
ni todas las pequefas empresas son de cardcter familiar ni viceversa; muchos proyectos
empresartales de dimensiones reducidas no tienen vinculacion con la empresa familiar, del
mismo modo que empresas familiares que en su origen tenian dimensiones reducidas llegan
a experimentar un considerable crecimiento que impide inscribirla dentro del fenémeno de
la pequefia empresa sin que al propio tiempo hayan dejado de tener algunos de los rasgos
tipicos de la empresa familiar.

A tenor de todo lo anterior, en concreto de la imposibilidad de utilizar ninguno de los
rasgos precedentes como criterio definitorio definitivo del perfil propio de las pequefias
empresas, conduce a aceptar el criterio convencional de utilizar el mimero de empleados
ocupados por la empresa como referente casi exclusive de la calificacion de una empresa
como de pequefo tamafio. A estos efectos, la pauta ya consolidada de diferenciacion en muy
diversos dmbitos suele ser la que responde a la siguiente escala®:

* Microempresas: hasta 9 empleados
* Pequefias empresas: entre 10 y 49 empleados
*+ Medianas empresas: entre 50 y 249 empleados

* Por todos, este es ¢l criterio utilizado por las instituciones comunitarias: Recomendacion de la Comi-
s16n 2003/361/CE, de 6 de mayo de 2003 (DO L 124, de 20 de mayo), con su precedente en DO L 107,
de 30 de abril de 1996.
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» Grandes empresas: a partir de 250 empleados

Ciertamente esos umbrales, utilizados como criterios generales, no son aplicables a
todos los casos, pues se trata de una mera convencion de aproximacion, como tal expuesta
a enormies criticas. Qué duda cabe que en algunos casos, que para empresas que mereceri-
an el calificativo de pequefas conforme a este baremo tal calificativo puede resultar discu-
tible, por cuanto podrian merecer perfectamente el calificativo de mediana e incluso gran
empresa atendiende al valor afadido que producen, a la elevada cualificacién del personal
que lo integra, a una estrategia de descentralizacion productiva, asi como a la utilizacion
abundante de personal indirecto via Empresas de Trabajo Temporal u otras formulas asimi-
lables. En todo caso, como elemento aproximativo, podemos aceptar que el criterio de iden-
tificacion de las pequefias empresas atendiendo al numero de trabajadores a los que dan ocu-
pacion es por decirlo coloquialmente el menos malo de todos los criterios imaginables, el
que da un resultado de mds efectiva aproximacidn al fenomeno que se pretende tratar de
forma diferenciada y, sobre todo. el que sin lugar a dudas marca el punto diferencial en la
aplicacion de la legislacion laboral entre unas y otras empresas.

Por otra parte, conviene también anticipar que cuando el legislador laboral opta por
ofrecer un tratamiento diferenciado entre unas y otras empresas no se ve encorsetado por los
umbrales anteriormente indicados. Aun cuando el elemento referencial sera siempre el rela-
tivo al nimero de asalariados ocupados, segin los casos estimard oportuno utilizar unos u
otros umbrales, sin que utilice necesariamente siempre las mismas cuantias de manera uni-
forme para las diversas instituciones en las que desea incorporar diferencias de tratamiento.
En efecto, en otras ocasienes la norma laberal utiliza otros umbrales cuantitativos, que con-
sidera mds apropiados, segin la materia que pretende regular; por ejemplo, 6 trabajadores
para la representacion en la empresa (art. 62.1ET); 25 trabajadores para el periodo de prue-
ba (art. 14.1 ET); 100 y 300 trabajadores para los procedimientos de reestructuracion empre-
sarial (arts. 40, 41 y 51 ET). Por lo demas, se pueden plantear problemas de interpretacion
en la aplicacién de la cifra a un caso concreto, particularmente a la vista de las altas tasas de
temporalidad y, por ende, los elevados indices de rotacion de personal que se mantienen en
nuestro mercado de trabajo. La normativa laboral, tan sélo en una ocasion formula un crite-
ric de cémputo de los trabajadores para calcular las dimensiones de la plantilla, en concre-
to en materia del procedimiento electoral de representantes de los trabajadores (art. 72.2
ET). En los demas casos, se aprecia un silencio generalizado al respecto, si bien en la pric-
tica se tiende a aplicar por analogia lo previsto en el precepto anterior, aunque seria conve-
niente como propuesta de /ege ferenda elevar esa regla a criterio de caracter general.

En todo caso, me interesa insistir en la enorme utilidad referencial que posee a efectos
laborales la utilizacion del criterio del nimero de trabajadores ocupados, pues esta situacion
marca un panorama de clara diferenciacion en el funcionamiento de ciertas instituciones
laborales y en las caracteristicas mas relevantes de las plantillas en las empresa. Por indicar
en estos términos los datos mas significativos al respecto, que se pueden obtener de los datos
estadisticos publicados, destacaria los siguientes,



El dato mas elocuente es ¢l relativo a la jornada de trabajo, donde se observa con cla-
ridad como las jornadas mas prolongadas se producen en las empresas mas pequeas, redu-
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Distribucion por contratacion a tiempo parcial

ciendose progresivamente cuando pasamos a escalas superiores de ocupacion.

Jornada efectiva media del trabajador tiempo completo

Afo Total lal0 11 as50 S1a2s0 > 250
Tiempo | % | Tiempo| % | Ttempo| % |[Tiempo| % | Tiempo| %
parcial parcial parcial parcial parcial

19931 291.500| 4.86| 46.200 | 5,53 97.700| 4.72| 66.600| 4,69 81.100]| 4,86

1996 | 782.500 9.90(390.600 115,91 1167.400| 7.75[111.900| 7.32] 112.600( 6.39

2000 11.270.100( 12,51]525.000 |18,76 [293.000 | 10,18 }223.100]10,60( 228.500( 9,66

2002 11.521.300| 13,81[563.400 | 18.85]359.500 |11,53]286.000]12.26] 310.400]12.10

Ano | Total lalO 11a50 51a2s6 > 250
total [diferencial total | diferencia| total |diferencia| total |diferencia
media media media media
1993 |1.734 [1.762| +28 1.755] +21 1.728 -6 198 | -36
1996 (1.761 |1.797] + 36 1.770 +9 1750 - 11 1.714 | - 47
2000 [1.775 [1.817] + 42 17901 +15 1.766 -9 1719 | - 36
2002 [1.767 [1.813] +46 1.783] +16 [.7551 - 12 1.L709 | - 58

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion propia de los porcentajes

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion propia de los porcentajes

La cifra anterior experimenta alguna pequeia correccidn en razon del namero de horas
extraordinarias realizadas, pero no llega a alterar sustancialmente el resultado general, cifra-
do en la realizacion de jornadas de trabajo anuales mas elevadas en los centros de trabajo
mas pequeios.

Horas extraordinarias media realizadas por trabajador a tiempo completo

En cuanto a la tasa de temporalidad, es curioso observar como el porcentaje de traba-
jadores contratados por tiempo determinado es mas clevado en las empresas intcrmedias,
mientras que se reduce en las empresas de mayores dimensiones. La cifra mas elevada de
todas se presenta entre las pequefias empresas, en tanto que se reduce en las microempresas,
posiblemente debido al caracter mas estrictamente familiar de estas Gltimas y, sobre todo, al
reforzamiento de la relacion de confianza cntre las partes, que crea supertores lazos en lo
personal, por lo que tiene menor relevancia la naturaleza formal del contrato celebrado entre

las partes.

Distribucion por estabilidad. Contratacién temiporales por dimension del centro de trabajo

Afio | Total lal0 ilas0 51 a250 > 250
1993 | 8.8 1,4 3.8 11,7 16.2
1996 | 9.2 09 5,2 14,9 19,3
2000 [ 6.6 0.8 31 10.2 14,0
2002 | 6,6 11 31 9.8 14,1

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion propia de los porcentajes

Afio Total lald 11 a50 514250 > 250
Temporales| % |[Temporales| % |Temporales] % [Temporales| % |Temporales| %
1993 | 1.826.500 [30.50] 289.000 |34.63| 749.600 [36,24] 435.200 |30,65| 352.600 |21,17
1996 | 2.852.900 [36.11]1.063.800 | 43.34] 821.200 [38,06] 521.700 |34,13] 446.100 (2535
2000 3.738.2300 [36.83] 986.100 |35.24]1.204.400 [41.85] 828.800 |39.39] 719.000 (30.35
2002 | 3.882.600 [35.26]1.006.400 |33,56]1.244.500 [39,94] 806.300 |37.14| 765.500 |29.86

Por lo que refiere a la contratacion a tiempo parcial, se trata de apreciar cual es el por-
centaje interno de parcialidad en cada tramo en funcion del tamafio de cada empresa. A estos
efectos, parece deducirse de los datos estadisticos que, aunque los porcentajes en términos
generales resultan modestos, es mayor la celebracion de contratos a tiempo parcial enire las
empresas mas pequefias, porcentaje que se va reduciendo conforme se pasa a centros o
empresas de mayores dimenstones.

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracién propia de los porcentajes

Finalmente. en cuanto a la diferenciacion por razon de sexo, a partir del dato de que la
prescncia de la mujer es inferior en el conjunto del mercado de trabajo, se trata de constatar
como se reparte internamente el trabajo de la mujer en porcentajes respecto de las dimen-
siones de los centros de trabajo. A estos efectos, no se muestran grandes diferencias. aun-
que sc aprecia una mayor presencia del trabaja femenino en los extremos, es decir, entre las
propias mujeres ¢stas encuentran ocupacion en mayor medida en las empresas grandes y en
las microempresas,
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Distribucién por razén de sexo

Ano| Total FalO 11 as0 51a2s50 > 250

HombresjMujeres |[Hombres{Mujeres [Hombres {Mujeres|Hombres| Mujeres

1993(5.987.4001 14.24 | 13,18 | 3555 | 32,10 | 2320 | 2492 | 2699 | 29.78

1996(7.900.6001 29,64 | 33.90 | 29.18 | 23.53 | 19.78 1847 | 21.37 | 24,07

2000|10.149.700] 26.43 | 29,50 | 30.73 | 2428 | 21.39 1959 1 21,43 26.61

2002|11.010.400] 26,51 | 2839 | 30.60 | 2457 | 21.76 {2024 | 21,10 | 26.79

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion propia de los porcentajes

3. Las claves de la respuesta legal en materia laboral; la justificacion del tratamiento
diferencial

A tenor de los datos diferenciales precedentes. desde hace va bastantes anos se obser-
va una especial preocupacion de los Gobiernos por la situacion de superior debilidad de las
pequerias empresas. a pesar de ser éstas paraddjicamente también las que auguran mayores
expectativas en lo que reficre al mantenimiento o creacion de empleo en cualquier mercado
de trabajo. Por ello, se vienen desarrollando desde hace tiempe politicas publicas especiti-
camente dirigidas a la proteceion y promocion de las pequenas empresas.

En ¢se contexto ha de mencionarse también como dentro del tejido sacial se han ido
conformando entidades de diverso grado que pretenden aglutinar y defender los intereses
especificos de la pequeiia empresa. Asi pues, el asociacionismo empresarial de la pequeiia
empresa tiene particular arraigo sobre todo en aquellos sectores donde ¢] contraste de inte-
reses con la gran empresa resulta mas apreciable, tal como ocurre en el sector agrario v en
el comercio. No abstante, al menos por lo que refiere al caso espaiiol, este fendomeno de
autanomia organizativa no sc generaliza al conjunto de los sectores; por el contrario, la sin-
gular génesis desde la caspide de nuestras organizaciones empresariales durante el periodo
clave de transicién politica propicio un fuerte control de las mismas por parte de las gran-
des empresas e incluso en cierto modo también por ¢l poder politica. De este modo. el resul-
tado ha sido una fuerte unidad del asociacionismo empresarial en torno a la gran confede-
racion, la CEOE. quien ha logrado integrar en su seno a todo tipo de empresas, canalizando
las especialidades de las pequenias por medio de la estructuracién de organizaciones parale-
las para cllas a traves de la CEPYME, pero siempre bajo ¢l manto organizativo coman de la
CEOE. Ello ha dado lugar a que en ia generalidad de las ocasiones al empresariado en nues-
tro pais se le haya oido cono una sola voz. sin cxteriorizarse normalmente exigencias pro-
pias a favor de Jas pequeiias cmpresas, estas en las menos de las ocasianes han reclamado
un tratamiento diferencial por parte de los poderes pabiicos, cuando menos por lo que refie-
re a la politica laboral y de regulacion del mercado de trabajo.
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Por lo demas, cuando se han desarrollado este tipo de politicas singularmente dirigidas
a las pequenas empresas. habitualmente se pone el acento en el ofrecimiento de factlidades
de caracter financiero y administrativo. mientras que por contraste son mucho menos per-
ceptibles aquellas otras medidas que pretenden actuar directamente sobre el mercado de tra-
bajo y sobre las condiciones de trabajo. En efecto, lo mds cxtendido es concentrar estas
medidas en aligerar los costes cconomicos de implantacion y mantenimiento de las peque-
fas empresas. por mecanismos de variado tenor: ayudas economicas directas a las empre-
sas. reduccion de los tipos de mterés a los creditos de nversion comprometidos, reduccion
de la presion fiscal sobre las mismas, aseguramicnto de riesgos, cesion temporal de locales
en centros publicos para la primera fase de puesta en marcha de [a actividad empresanal. En
otras ocasiones, los obstaculos provienen mas de las dificultades administrativas o burocra-
ticas para ¢l lanzamiento de una miciativa empresarial, siendo las medidas de este orden ¢l
aligeramiento o unificacion de tramites frente a las Administraciones Publicas, unido al ase-
soramiente publico para el mas agil desarrollo del proyecto empresarial.

Como ¢jemplo paradigmatico de ello. cabe mencionar la relacion de lineas de actua-
cion que a modo de decidlogoe han sido acordadas a nivel comunitario, por medio de 1a apro-
bacion en la cumbre de Lisboa de diciembre de 2000 de la Hamada Carta Europea de la
Pequena Empresa™: 1) cducacion y tormacion en el espiritu empresarial; 2) puesta en mar-
cha menos costosa y mas rapida; 3) mejorar la legislacton y la reglamentacion, aunque la
mencion es genérica a toda la regulacion sobre las mismas, stn mencién expresa a lo labo-
ral v con exclusiva referencia directa a fa materia de quicbra; 4) disponibilidad de habilida-
des; 3) mejorar el acceso en linea; 6) sacar mds provecho del mercado unico; 7) fiscalidad
y cuestiones financieras; §) promocion de la capacidad tecnoldgica de las pequefias empre-
sas; 9) modelos de empresa electronica prospera y apoyo de aito nivel a la pequenia empre-
sa: 10) potenciar y hacer mds eficaz la representacion de los intereses de la pequefia empre-
sa a escala nactonal y de fa Union.

Frente a elto, o bien son menores las exigencias de mejor trato en la regulacion tabo-
ral, o bien se percibe una mayor resistencia de los Gebiernos a introducir estas diferencias.
Este menor tmpacto de las politicas pablicas de incentivo a las pequefias empresas puede
deberse a varias razones, pero que podrian resumirse en la preocupacion por los costes
sociales, de rechazo sindical o de agravios comparativos empresariales que se pudieran adu-
cir. En todo caso. a pesar de que a primera vista el panorama que se pudiera presentar scria
de menor impacto de lo laboral en estas politicas, lo cierto es que, conforme se profundiza
en el andlisis completo dc nuestro marco normativo y se observa sobre todo la norma juri-

* Con posterioridad al mismo, la Comision ha elaborado hasta un total de wes informes sucesivos rela-
1ivo a los resultados de su aplicacion. uno por cada uno de los afios transcurridos desde su aprobacion
formal: COM (2001 122 final, de 7 de marzo de 2001: COM (2002) 68 final. de 6 de febrero;: COM
(2003} 21 final. de 21 de marzo. Ctr. También Dictamen del Comité Economico y Social sobre el tema
“Carta Europea de la Pequenia Empresa, 2002/C 48/04. de 28 de noviembre de 2001. DO 21 febrero
2002,
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dica desde su perspectiva funcional de efectividad, de diferencia en el momento aplicativo.
se comprueba que tales diferencias no sélo existen sino que ademas presentan un impacto
clave respecto de concretas instituciones laborales. En estas ocasiones, dos son las preocu-
paciones basicas que influyen sobre la decision de extender las politicas publicas de apoyo
a las pequedas empresas a la regulacion laboral y social: de un lado. la més explicita y evi-
dente, la mayor debilidad de las pequeiias empresas y sus superiores dificultades por cum-
plir estrictamente con una legislacion laboral que no solamente comporta costes econdmi-
cos elevados sino que adicionalmente presenta cada vez mds una notable complejidad téc-
niea y un asesoramiento en su cumplimiento que no siempre esta al alcance de las-pequeﬁas
empresas: de otro lado. algo no tan explicito aunque resulta como efecto derivado de lo ante-
rior, la constatacién de que las expresiones de economia sumergida o irregular, como mani-
festacion de incumplimiento de la legisiacion social, se extiende casi exclusivamente entre
las pequeﬁals empresas. por ser estas las menos controlables pero también las mas propen-
sas por su situacion a pasar al ambito de la economia sumergida, con los riesgos de compe-
tencia desleal que ello comporta para el funcionamiento en su conjunto del sistema econo-
mico.

Entrando en el analisis juridico laboral, relativo a la posible diferenciacion de regime-
nes laborales entre unas y otras empresas atendiendo a las dimensiones de éstas, basica-
mente se plantea un gran dilema. De un lado, nos encontramos con una tendencia tradicio-
nal del ordenamiento laboral a establecer el principio de igualdad como una de ias pautas
mas mtluyentes de ios objetivos a lograr con su regulaeion, de forma que, a los efectos que
estamos tratando en estos momentos, se busca un régimen uniforme a favor de todos los tra-
bajadores con independencia de la empresa para la que trabajan. De otro lado, nos enfren-
tamos a una realidad econémica y social diferenciada que en la prictica cotidiana desem-
boca en la presencia de notables diferencias entre las plantillas de unas y otras empresas, que
se percibe con claridad en un palpable distanciamiento en las condiciones de trabajo de los
asalariados en atencion a la organizacion cmpresarial en la que prestan sus servicios: ello
comporta que ¢l ordenamiento laboral, si realmente quiere ser aplicable efectivamente sobre
la realidad a |2 que se dirige, debe ser sensible a esta realidad y actuar en consecucncia. A
tenor de elio, desde hace ya algin tiempo, esta muy consolidada en nuestra legislacion labo-
ral la utilizacion de la diversificacion normativa como téenica de impacto sobre un sistema
de relaciones laborales cada vez mas complejo. A la postre, se trata de buscar un punto de
equilibrio razonable en esa permanente e insoslayable tensién entre la tendencia a la igual-
dad de condiciones de trabajo, de un lado, entre los trabajadores y las empresas, que sobre
todo le es exigible a la legislacion estatal. y, de otro lado, la oportunidad de favorecer un cre-
cimiento economico y/o el mantenimiento del empleo entre un tejido empresarial que se sus-
tenta en gran medida en la flexibilidad de las pequefias empresas.

En cuanto a la repercusion que puedan tener las medidas de caracter juridico adopta-
das, basicamente las diferencias de tratamiento laboral en esta materia pueden afectar tanto
a trabajadores y a empresarios de forma acumulativa, como exclusivamente a los empresa-
rios. En efecto. un régimen diferenciado de esta naturaleza en las mas de las ocasiones se
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basa en la menor capacidad de resistencta economica de las pequefias empresas, por lo cual
ello deriva en la expectativa de reducir las cargas o costes laborales de las pequenias empre-
sas comparativamente con las grandes; por tanto, ello practicamente siempre comporta
introducir en términos juridicos diferencias de tratamiento entre pequefios y grandes emple-
adores. Ahora bien. puesto que estamos hablando de diferencias en el régimen de condicio-
nes de trabajo. lo logico es concebir que ello desemboque en paralelo en diferencias de tra-
tamiento entre unos y otros trabajadores, en funcion del tipo de empresas para las que tra-
bajan; ¢sta seria la perspectiva del asunto vista desde el prisma de los trabajadores. Eso si.
conviene advertir que esa acumulacion de efeetos no siempre se tiene que producir en esa
linea, por cuanto que es posible fijar un régimen diferenciado, favorecedor de la pequefia
empresa. gque no tenga repercusion negativa directa sobre los trabajadores, basicamente por-
que se trate de diferencias de costes que vengan asumidas por los poderes publicos; razon
por la cudl se puede mantener un marco relativamente igualitario de condiciones de trabajo
para los empleados. La hipotesis inversa, diferencias entre los trabajadores por razon de su
insercidon en una empresa de unas u otras dimensiones, pero que no se comportan eargas
diferentes para unas u otras empresas, por el contrario son mas dificiles de identificar en el
marco juridico vigente. dado que como anticipamos todas estas medidas tienen como obje-
tivo inmediato favorecer la presencia y mantenimiento de las pequefias empresas en la aeti-
vidad economica; sin embargo, en sede teorica no serian del todo descartables, imaginando
por ejemplo medidas de apoyo directo de los poderes publicos a los empleados de las peque-
fias empresas que fueran dirigidas a compensar a modo de medidas de accion positiva la
situacion de facto de peores condiciones de trabajo por el hecho de estar contratados en
pequenas empresas.

Desde el punto de vista constitucional vartas son las perspectivas de analisis, si bien el
aspecto que mas inmediatamente se le viene a la mente a cualquiera es la relativa a la posi-
bles dudas de tratamiento discriminatorio escondidas en estos supuestos, en la medida en
que en todos los anteriormente referidos aparece de forma recurrente el término “diferen-
ciacion” para referir la forma como se refleja cualquier tipo de tratamiento singularizado de
las condiciones de trabajo entre las pequefias empresas. Ahora bien, por conocido que sea
conviene, recordar que ¢l criterio unanimemente consolidado es el que no toda diferencia de
trato provoca que se incurra en una lesion al principio de prohibicion de tratamiento discri-
minatorio, particularmente cuando ello refiere a un factor diferencial que no se encuentra
expresamente mencionado por el precepto constitucional entre aquellos que provocan un
mayor riesgo de marginacion y de exclusion social: nacimiento, raza, sexo, religion, opinion.
Ni el articulo 14 de nuestra Constitucién ni el art. 17 del Estatuto de los Trabajadores men-
ciona expresamente entre las causas vedadas de discriminacién este tipo de diferencias rela-
tivas a las disparidades de condiciones de trabajo por razon de la empresa a la que pertene-
cen. Ello comporta, como punto de partida, que no tiene por qué actuarse sobre la premisa
de que tales diferencias desencadenen efectos discriminatorios. Eso si. al propio tiempo no
puede excluirse de forma automatica y absoluta los riesgos de que tales conductas diferen-
ciales desemboguen en un tratamiento discriminatorio, a la vista de que el listado de causas,
tanto en el texto constitucional como legalmente. es una relacion abierta a otras posibles
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causas en atencion a otro tipo de circunstancias personales o sociales. Eso si. el grado de
riesgo se presume que es menor en estos otros casos, pucs de la ausencia de su mencion
expresa deriva una menor preocupacion del ordenamiento juridico, en particular por lo que
ello pudiera comportar respecto del riesgo de provocar efectos de marginacion o exclusion
indeseables. En definitiva, todo queda remitido a la aplicacion de la doctrina general esta-
blecida al efecto, resumida en términos de la necesaria constatacion de Ja concurrencia de
razones objetivas, razonables y proporcionadas que justifiquen la diferencia de tratamiento
en estos casos. La premisa serd la de presumir la concurrencia de estas razones. en la medi-
da en que la realidad econémica y social antes descrita someramente nos sirve para concluir
en la presencia de contextos empresariales distintos que para determinadas instituciones
laborales pueden requerir de los correspondientes regimenes laborales especificos. La pro-
pia tendencia a la desceniralizacion productiva puede Justificar sobradamente esa posicion
de partida.

En todo caso, lo anterior no agota la perspectiva constitucional. por cuanto que es nece-
sario traer a colacion dos preceptos adicionales, que aluden concretamente a los dos enfo-
ques basicos con ¢l que cabe analizar la materia en cuestion. Nos referimos en concreto, al
art. 35.2 CE. en cuanto que contempla la necesaria aprobacion por Ley de un Estatuto de los
Trabajadores. y al art. 38 CE, en la medida en que reconoce la libertad de empresa.

Por lo que refiere al primero de ellos, éste afecta sobre todo a los efectos diferenciales
de condiciones de trabajo desde el punto de vista de los trabajadores. Mas alla del debate
doctrinal que produjo en su momento, lo que mas nos interesa destacar es que con ese man-
dato constitucional al establecimiento de un Estatuto de los Trabajadores, se estd queriendo
indicar una voluntad de establecimiento de cierta uniformidad de toda la poblacion asala-
riada, de forma que el mandato de igualdad de tratamiento presiona con superior intensidad
sobre el legislador estatal. El Estatuto de los Trabajadores se presenta como el aglutinante
de un régimen comun uniformador de condiciones de trabajo para ¢l conjunto de los asala-
rtados, sin establecimiento de diferencias entre otras por razon de su pertenencia o incardi-
nacion en una conereta empresa: “el 4mbito subjetivo de aplicacion del Estatuto de los Tra-
bajadores, en cuanto sede natural de la definicion de la categoria de trabajador, no se enco-
mienda al legislador en términos de una absoluta libertad de configuracion. Por el contrario,
las normas que en particular delimitan dicho ambito subjetivo, en forma de exclusion o
delimitacion negativa de determinadas personas, en razén de su actividad profesional o labo-
ral, dada la relevancia constitucional que dicha exclusion adquiere, habran de evitar que, por
medio de las mismas, no se lleve a cabo una restriccion constitucionalmente ilegitima de los
trabajadores como sector social. El control de constitucionalidad que de este mandato del
art. 35.2 C.E. resulta ha de reputarse mds intenso que ¢l que cabe obtener a partir del prin-
cipio general de igualdad (art. 14 C.E.)™.

* Ctr., por todas, STC 227/1998. de 26 de noviembre, BOE 30 de dicicmbre,
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Con ello, en cierta medida se esta anunciando que si lo antertor apunta a presentar a la
norma estatal como suelo minimo uniformador de condiciones de trabajo, a sensu contra-
rio se esta aceptando que diferencias mayores puedan provenir de la negociacion colectiva,
al menos como efecto reflejo de una estructura negocial bésicamente descentralizada que
potencia las diferencias entre contenidos de unos y otros convenios; en suma, el impac'to Qel
mandato de igualdad de tratamiento no es tan intenso por lo que afecta a la negociacion
colectiva.

En todo caso, los matices también pueden provenir de las consecuencias a extraer res-
pecto de la propia norma estatal. En efecto, a nuestro juicio, ese mandato constitucional, tal
como ha sido interpretado por nuestro Tribunal Constitucional, a lo mas que podria condu-
cir es a vetar cualquicer pretension de excluir del ambito de aplicacton del Estatuto de los Tra-
bajadores a aquellos trabajadores que presten servicios en microempresas o en pe?queﬁas
empresas, siendo el margen de opcion normativa elevado para el legislador ordinario en lo
que refiere al como se regulan esas instituciones dentro del mismo cuerpo legal; y. en con-
creto, siempre que ello tuviera ciertos visos de objetividad. nada obstaria a que en el seno dle
la regulacion estatutaria existieran ciertas diferencias de tratamiento en cuanto a la intensi-
dad de lo exigido a las empresas o de lo reconocido a los trabajadores en atencion a la
dimension de las primeras. Prueba mas elocuente de ello es que en el texto actualmente
vigente se ofrecen importantes y expresas diferencias de regulaciones al efecto, como pue-
den ser las relativas al régimen de los despidos por causas empresariales o al sistema de
representacion de los trabajadores en la empresa, sin que nadie haya puesto en duda su cons-
titucionalidad.

El propto Tribunal Constitucional se enfrenté de forma directa a una cuestion de
inconstitucionalidad, en la que se ponia en duda la correccion del régimen inicial diferencial
de la cuantia de Ia indemnizacion por despido disciptinario improcedente’. Aunque con un
fallo discutible, el resultado final fue el de sancionar la constitucionalidad de la medida a
pesar de que comportaba el establecimiento de menores derechos de los trabajadoresuque
prestaban servicios en pequefias empresas: “el que la cuantia sea inferior en la pequefia y
mediana empresa supone una desigualdad que se encuentra en relacién con la finalidad de
proteccion a la misma en conexion —como se puso de manifiesto en el debate del Estatutg
de los Trabajadores- con sus mayores dificultades econémicas (no pudiendo tampoco olvi-
darse la mayor incidencia sobre la masa salarial que produce la indemnizacién en estas
empresas) y también con la mayor dificultad de convivencia que la readmision puede pro-
ducir en las mismas, supuesto este aludido —l de la dificultad- en el mencionado debate si
bien no con referencia especifica a las empresas de menos de 25 trabajadores; debiendo tam-
bién sefialarse que esta finalidad protectora se encuentra en relacion a una cpnsideraciép
global de la crisis del empleo y de la forma de superarla, es decir con una finalidad d? poli-
tica laboral™; “Si la cuantia de la indemnizacion se calculara por el legislador en funcion de

TSTC 6/1984, de 24 de cnero, BOE 18 de febrero,
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los perjuicios que sufre el trabajador por la pérdida del puesto de trabajo sin causa legal, en
unas y otras empresas, la valoracion de esta desigualdad como discriminatoria seria IZI con-
secuencia inmediata. Pero tal indemnizacion no se calcula en funcién de dicho criterio. sino
€omo una cantidad fijada ex lege, que atiende a finalidades globales de politica social y eco-
nomica, segun hemos visto, aunque toma en consideracion también el perjuicio que se oca-
stona al trabajador por el despido sin causa legal al asegurarle cn todo Cas:o, cualquiera que
sea la empresa en la que trabaje, una indemnizacion del 80 por 100. Concebido asi el siste-
ma, y_cor'qsifierado en su globalidad, no puede llegarse a la conclusion de que la desigualdad
sca.dlscnmmatoria, en cuanto no esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable
tcmendo.en cuenta las finalidades perseguidas y los medios utilizados. entre los cuales no
puede afirmarse que no exista una relacion de proporcionalidad™.

. A nuestro juicio personal mas fundada resultaba la argumentacion aportada de contra-
rio por el voto particular en este caso concreto: “no es defendible que el trato favorable dado
por razones de politica social a una determinada empresa lo sufra en tan mmportante cuantia
precisamente la persona victima de la decision ilicita adoptada por el empresario, porque cn
vTrtud de esta norma el trabajador resulta petjudicado por el despido improcedel;te Y perju-
diC:idp por costearse a su costa parte del beneficio que la Ley otorga al autor de ese mismo
acto Ili(.:ito. St razones de politica social, siempre genéricas por su propia globalidad. hacen
conveniente liberar al empresario incluso de ese 20 por 100 de la «COmpensacion economi-
can. deberfa tambi¢n globalizarse. esto es, socializarse la financiacion del citado importe.
Lo contrario parece no razonable, indebidamente gravoso para quien sufre ya el hecho ilici-
to y, por consiguiente, discriminatorio. esto es contrario al art. 14 de la Constitucion”.

En todo caso, algin impacto debid tener este debate, cuando mds tarde se modifico la
Ley, qu;dando suprimida la diferenciacion indemnizatoria por despido improcedente. Por el
contrario, mas tarde si que se introducira una diferenciacion en materia de despido objetivo
procedente. €On una técnica que se asimilara mucho a la que se propugnaba en el voto par-
ticular, es decir. mantener la presencia de menores costos indermnizatorios por despido para
las pgqueﬁas empresas, sin que ello repercutiera negativamente sobre diferencias indemni-
zatoras respecto de los trabajaderes, por cuanto que ello venia compensado con asuncién
de tales costes a fondo perdido por parte del Fondo de Garantia Salarial (actual art. 33.8 ET).
’ Por lo que refiere al segundo de los preceptos constitucionales apuntados, el art. 38 CE
€ste afecta a la perspectiva inversa, la relativa a las diferencias de tratamiento entre Ia;
empresas: de ahi, los posibles desacuerdos y protestas manifestables por ahora por las gran-
des empresas con este tipo de politicas publicas diferenciales que las consideran de peor
cgndtmon respecto de las pequeflas empresas. Si de la libertad de empresa deriva un princi-
pio general de libre concurrencia, se puede Ilegar a valorar que no es oportuno un sosteni-
miento artificial de pequefias empresas inviables, sino que ademés puede provocar situacio-
nes de competencia desleal entre unas y otras empresas por razon de sus dimensiones si este
tipo de medidas llegan a alcanzar una cierta intensidad. Por tanto, incluso medidas que com-
portaran tratamientos preferentes que después no repercutieran negativamente sobre los tra-
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bajadores, por ser sus costes asumidos por los propios poderes publicos, podrian ser pues-
tos en solfa, ahora por comportar tratamicntos discriminatorios entre unas y otras empresas.
con repercusion negativa sobre la libre concurrencia mercantil. Sin descartar que ciertas
medidas diferenciales de caracter laboral entre un tipo y otro de empresas pudieran llegar a
comportar efectivos tratamientos discriminatorios, lesivos conjuntamente de los arts. 14y
38 CE, ha de considerarse que la libre concurrencia como principio informador de nuestro
ordenamiento juridico no se puede convertir en un criterio absoluto; por el contrario, cl
mismo ha de ser matizado ¢ incluso adaptado al contexto general de principios constitucio-
nales, de modo que debe conciliarse con otros objetivos de bisqueda de la igualdad materi-
al tanto de los individuos como de los grupos en los que éstos s¢ integran. Una vez mas. dos
motivaciones basicas se podrian aducir como justificativas de las diferencias de tratamiento
entre las empresas atendiendo a su tamano: primera, las necesidades de superior flexibilidad
laboral en el seno de las pequenas cmpresas respecto de las grandes y. segunda, la menor
capacidad de resistencia econdmica de las pequenas trente a los costes laborales.

Para completar esta valoracion general del tratamiento diferencial en lo laboral es
imprescindible aludir también a la intervencion de las instituciones comunitarias en la mate-
ria. Como es sabido, entre los objetivos comunitarios de favorecimiento dei desarrollo de
una gran economia de escala prima el fomento cada vez mas intenso de la libre concurren-
cia. Ello conduce, como resultade. a un cada vez mayor recelo a las medidas que compor-
ten tratamiento singularizados a determinadas cmpresas o grupos de empresas, en la medi-
da en que con ello se presume que inmediatamente ello puede desembocar en distorsiones
de la competencia mercantil. Prueba més elocuente de ello es la profundizacion progresiva
en la limitacion de las ayudas econdmicas a las empresas, sean ¢stas directas e indirectas.
Por ello. cabe imaginar un escenario, en el que ante los superiores obstaculos puestos por las
instituciones comunitarias a todo tipo de medidas tinancieras favorecedoras de cierto tipo
de empresas negativas sobre la libre concurrencia, los poderes publicos nacionales busquen
vias de escape o alternativas. entre ellas, las situadas en el plano de la legislacion laboral;
aun cuando, debe advertirse que al poder ser estas medidas laborales cuantificables en tér-
minos de costes econdnicos, las mismas no dejarian de tener que someterse al test de la libre

concurrencia antes senalado.

A pesar dc lo anterior. en el contexto comunitario el panorama se ha despejado en
mayor medida, al menos a partir de la reforma de los Tratados en 1992 en Maastricht y en
1997 en Amsterdam. En efecto, a partir de dichas reformas claves, se hace una apelacion
explicita a la necesidad de que las medidas laborales adoptadas en el seno de las institucio-
nes contunitarias tomen en consideracion su repercusion sobre las pequefias empresas, lo
que puede facilmente interpretarse como una admision de que en determinados casos sera
necesario adoptar politicas singulares dirigidas a estas pequenas empresas, incluidos cierto
tipo de tratos de favor. En conereto, el actual art. 137.2.b TCE, en referencia a la facultad
comunitaria de armonizacion de la legislacion laboral establece que “Tales directivas evita-
ran establecer trabas de caracter administrativo. financiero y juridico que obstaculicen la
creacion y el desarrollo de pequenas y medianas empresas”.

27



LAS RELACIONES LABORALES €5 L4 PEOULE VA EVPREN G

En lo que refiere al Derecho derivado en materia de politica social, son escasas las
menciones directas que figuran en la legislacion de armonizacion a la introduccion de dife-
rencias de tratamiento por razon de la dimension de la empresa. No obstante, la mas emble-
matica es la Directiva de aproximacion de las legislaciones laborales en materia de despidos
colectivos. La misma tiene una importancia decisiva por varias razones: por ser una de las
medidas pioneras en la materia, dado que se trata de una de las Directivas mas antiguas‘
femonténdose su primera version al afic 1975; por referir a una materia de considc—:rablc;
1mpor.tan_cia en el contexto general del sistema de relaciones laborales como es la relativa a
la extincion de la relacion laboral derivada de crisis empresariales, que ¢s precisamente uno
d? los momentos de mayor contraste en los intereses entre las partes; por haber influido deci-
didamente en la regulacién actual en nuestro pais del régimen de los despidos por causas
empresariales, particularmente en lo que afecta a las especialidades para las pequefias
empresas; por haber tenido en nuestro pais un impacto expansivo para la regulacion de ins-
fituciones proximas de reestructuracion empresarial, como son las relacionadas con los tras-
ladps y con las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, también por lo que
refiere a la disyuntiva entre medidas colectivas e individuales.

4. Los contenidos bésicos y los mecanismos de tratamiento diferencial

Corresponde, a partir de ahora, entrar a describir el tipo de reglas diferenciales que se
pueden apreciar en la legislacion laboral vigente atendiendo a las dimensiones de las empre-
sas®. Con ncarécter general puede afirmarse que, en una primera lectura, aparecen muy esca-
sas menciones a las dimensiones de las empresas como criterio diferencial de regimenes
Juridicos en lo laboral. Por el contrario, por la formal redaccién abstracta de la normativa
estatal en lo laboral, puede obtenerse la impresion inversa: el reconocimiento de derechos
a.los tre_lbajadores de modo uniforme, sin tomar en consideracion el factor diferencial de la
dlmenSIQn df: la empresa. Ciertamente, estas diferencias son palpables en la regulacién de
a!gunas instituciones, pero puede dar mas la impresion de tratarse de opciones legislativas
aisladas, en tanto que se pretende evitar la conformacion de un estatuto Juridico diferencia-
do en lo laboral de la pequefa empresa.

Adicionalmente, en los casos mas conocidos de diferencias de tratamiento por razon
del tamafio, no es claro cual es el elemento referencial para el legislador. En concreto, pare-
ce a veces como si se utilizaran términos o conceptos diferentes, pero que podrian ser utili-

* Por lodps. S. Del Rey Guanter, La dimension de la empresa en la reforma de 1a legislacion laboral de
1994. tetoriaf Tirant lo blanch, Valencia 1995, F. Fita Ortega. La pequena empresa en el ordenamien-
to juridico-laboral. editorial Tirant lo blanch, Valencia 1997, 1 Lépez Gandia, La dimension de la
empresa y el Derecho dcl Trabajo: notas para un estudio, en AA. VV.. Estudios en homenaje al profe-
sor Dlego Sevilla Andrés. Historia, Politica y Derecho, tomo |, Valencia 1984, A V Martinez Abascal
Larelacion Ley-negociacion colectiva en la reforma de la normativa laboral: iuna adaptacion del Dere:
cho del Trabajo a la dimension de la empresa?, Relaciones Laborales [995 (fl) .
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zados alternativamente sin mayor repercusion, Particularmente ello sucede cuando se apela
tanto a la nocion de empresa como de centro de trabajo, como si en la mayoria de las oca-
siones ¢l destinatario de la norma fuera una empresa integrado por un solo centro de traba-
jo, de modo que es indiferente emplear uno u otro calificativo; por ejemplo, tal impresion
puede deducirse a veces cuando se trata de las especialidades fijadas para los despidos
colectivos a través de los expedientes de regulacion de empleo. Mas aln, cuando se aprecia
la efectiva diferencia conceptual, hay una mas directa atencion a la dimension del centro de
trabajo, en detrimento del tamafio de la empresa: ejemplo, elocuente es el caso de las reglas
especificas referidas al sistema de representacidn de los trabajadores en la empresa. Por ulti-
mo, el hecho de que el legislador utilice el criterio diferencial que venimos analizando no
supone necesariamente que quicra actuar sobre los intereses o necesidades diferenciadas de
las pequefias empresas, por cuanto que también resulta necesario comprobar cual es la fun-
cionalidad o razon de ser de la introduccion de la correspondiente diferencia de tratamien-
to. En definitiva, de conformarse todas esas impresiones iniciales, una primera conclusion
scria que. de entre las diferencias de regimenes por razén del tamafio, algunas no refieren
estrictamente al asunto que aqui nos ocupa.

Sin dejar de ser cierto todo lo que acabamos de apuntar, la conclusion dltima con segu-
ridad cs desproporcionada, cuando no directamente erronea. En efecto, una lectura mas pau-
sada del ordenamiento laboral actualmente vigente y, sobre todo. un analisis del impacto real
de la legislacién al uso nos muestra como realmente el impacto de la normativa laboral hoy
en dia resulta bien diverso en las pequefias empresas comparativamente con las grandes,

En primer lugar, lo habitual es centrarse exclusivamente sobre las materias mas emble-
maticas donde el legislador recoge un regulacion profusamente diferenciada a favor de la
pequefia empresa, olvidando que junto a éstas aunque de forma ya mas aislada, desperdiga-
da y sin un claro hilo conductor comun pueden llegar a individualizarse un nimero no redu-
cido de especialidades que toman a la dimension de la empresa como referente.

En segundo lugar, por cuanto que, junto a las que considerariamos como regulaciones
cxpresamente diferenciales, aparecen otras mas ocultas, que tan solo se descubren cuando la
regulacidn correspondiente se pone en conexion con la funcionalidad o efectividad que la
misma cumple. Por decirlo con mayor claridad, una cosa es que la norma esté redactada en
términos de disposicion de caracter general, cuyo dmbito de aplicacion formalmente se diri-
ge a cualquier tipo de empresa, pero que después por su contenido se puede deducir que en
la practica se aplica de forma bien diferente seglin el tamafio de la empresa o del centro de
trabajo. A tal efecto, sera necesario analizar dos grupos o tipos de normas: de un lado. nor-
mas de implicita aplicacion prevalente dentro de las pequefias empresas; de otro lado, nor-
mas que de hecho resulta impensable su aplicacion en la pequefia empresa.

En tercer lugar, cuando s¢ procede al elenco de normas diferenciales, por su caracter

general, se tiene a concentrar la atencion en la legislacion laboral emanada de normas esta-
tales y, en particular, en normas con rango de Ley. Sin embargo, el contexto preciso de nues-
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tro régimen laboral hoy en dia es incompleto si se olvida la toma en consideracion de los
contenidos de los convenios colectivos y la comparacion entre los mismos a la luz de su
estructura. Cierto que ese otro analisis s mucho mas complejo de realizar, pues no es posi-
ble quedarse en la superficie descriptiva de lo contemplado en las clausulas de los diferen-
tes convenios colectivos. Pero si que anticipamos que ahi se encuentra una de las claves, por
no decir que con seguridad se localiza ¢l dato decisivo hoy en dia de la diferencia entre unas
Y otras empresas.

En cuarto lugar, la capacidad de control del efectivo cumplimiento de la legislacion
laboral resulta bien diversa segin dimensiones de las empresas. En estos t¢rminos, si se
parte de la hipotesis de que la efectividad del control de ese cumplimiento resulta conside-
rablemente inferior en el caso de las pequerias empresas, de ello deriva que mayores sean los
riesgos de irregular aplicacion o de fuerte inaplicacién de los mandatos imperativos deduci-
dos de la norma laboral: una vez mas, una valoracion derivara del estudio de la eficacia for-
mal dc la norma y otra bien diversa si se atiende a la efectividad practica de la misma.

Procedamos. aunque sea brevemente y en términos superficiales a una descripcion de
estos cuatro elementos de comprobacion de la incidencia de la norma laboral sobre las
pequenas empresas.

5. Regimenes explicitos diferenciadores

El aspecto mas conocido de todos previstos expresamente diferenciales refiere a la
regulacion del despido. aunque como ya hemos adelantado ello afecta tan solo a los despi-
dos que tienen por causa tuna situacién de excedente de empleo por causas ccondmicas, téc-
nicas organizativas y productivas. Su referente principal se sitGa en los arts. 51, 52.c y 33.8
ET. En cuanto a su contenido. basicamente consisten en un aligeramiento de los tramites for-
males de adopcidn del proyecto empresarial de extincion contractual, consistente sabre todo
en la inexigibilidad del periodo de consultas, de la intervencion del control previo de la
Administracion laboral via autorizacion administrativa y, cuando ello se requiere, en un
menor rigor en cuanto a la documentacion a claborar o en la duracion del expediente de
regulacion de empleo. Junto a ello, también destaca la reduccion del coste de la puesta en
marcha del proyecto de reduccion de empleo: reduccién directa por via de la asuncidn par-
cial de la indemnizacion a abonar a los trabajadores por parte del Fondo de Garantia Sala-
rial; reduccidn indirecta en la medida en que la supresion de Jos tramites formales prece-
dentes también tiene su valoracion economica relativamente facil de imaginar.

La formula ensayada en los despidos de establecimiento de umbrales cuantitativos a
cfectos de diferenciacion entre aquellos a los que se les atribuye el caracter de colectivos y
aquellos otros a los quc se les niega, es producto en gran medida como ya indicamos de las
previsiones comunitarias de la Directiva sobre despidos colectivos. Ahora bien, el legislador
espanol ha extendido esta formula a otras instituciones, en particular a los traslados del art.
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40 ET y a las modificacioncs sustanciales del art. 41 ET. Si bien de_for.mg inmediatg !a dife-
rencia se dirige a distinguir entre medidas de caracter colectivo e 1nd1v1dua}, se utiliza una
escala en funcion de las dimensiones de las empresa. Formalmente ello tan s:olo sup(_)ne‘aph-
car un mero criteria de proparcionalidad que, como tal implica un tra.taml.e'mo unitario de
todas las empresas. No obstante. en algunas hipotesis concretas su qphcamon comporta en
la practica que la consideracion de una medida de estas caracteristicas como col‘ecnva se
alcance con nucha mayor facilidad en una gran empresa, con lo cual las exigencias y car-
gas a las empresas se elevan en el desarrollo del procedimiento por el mero hecho de tener
éste un caracter colectivo.

A resultas de la reciente aprobacion de la Ley Concursal también se ha incidido en una
nueva perspectiva de la diferencia en atencion a la dimension empresgrial, en particular por
le que refiere a las medidas colectivas de reestructuracion emprcsarlal".lDl‘ch.a Ley se l?asa
como criterio orientador general en “los principios de unidad legal, de disciplina y de siste-
ma”, lo que implica incorporar en la misma norma a todas las situacllones‘ concursales; por
tanto, desde la perspectiva que estamos analizando, que todas las sﬂuacnone.s concursales
sean reguladas por la misma norma con independencia del tipo de deudor, del tipo de empre-
sario, del tipo de empresa. Unidad de sistema imiplica igualmente Sop:]eterfos a todos a un
mismo procedimiento ante el Juez del concurso. No obstante, partl_endose de un trornceo
comun de regulacion del procedimiento concursal, tanto en lo sustantivo com? en lo adjeti-
vo, también es cierto que se incorporan reglas singulares dirigidas a }as pequerias empresas,
de modo que se suaviza y flexibiliza el rigor de la tramitacibnjud.imal, spbre la premisa de
que sera menos complejo el andlisis y el tratamiento de una situacion de msplvenma de una
entidad econémica menor. De igual forma, se trata de una Ley en el texto finalmente apro-
bado ha trasladado con notable fidelidad las reglas de procedimiento sobre reestructuracio-
nes empresariales contempladas en la legislacion laboral cloman, incluidas entre ellas las
especialidades relativas a las pequefias empresas antes referidas.

Todo lo relativo al sistema de representacion de los trabajadores en la empresa copstl-
tuye una segunda materia en la que se aprecia mas f?icilrpente un tratami’ento diferenciado
por tamafio del centro de trabajo, si bien en muchas ocasiones ello también comporta afec-
tacion a la dimension de cada empresa. Como es habitual en el modelo dg doble canal de
representacion, ello arranca y resulta méas perceptible en la regulacion del sistema de repre-
sentacion electiva de comités de empresa y delegados de persopa] del Estatulto .de los Tra-
bajadores y de la Ley de Organos de Representacion en la Administracion PubIll?a, aunque
sucesivamente se extiende de forma asimilada en lo que atafie a la represpntacmn sindical
de secciones y delegados sindicales en la Ley Organica de Libertad‘Smdmal. Ep esta.oca—
sion, el enfoque del legislador atiende mas a las especialidades propias del funcionamiento
de estos Organos cn las empresas segun su tamaiio, pero no parece tan preoc?pada por los
mayores o menores costes, o incluso necesidades de flexibilidad en las pequenas empresas.

* Por todos, art. 64 Ley 22/2003, de 9 de julio (BOE 10 julio), Concursal.
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Por el contrario, el principio general que puede deducirse de la regulacidn de toda esta mate-
ria seria a nuestro juicio el de la paridad de tratamiento en todas las empresas con indepen-
dencia de su dimension. Por ejemplo, lo mas relevante es que desde el punto de vista com-
petencial, la regulacion vigente es de idéntica atribucion de funciones v facultades tanto a
los delegados de personal como a los miembros de comités de empresa, justamente los pri-
meros concebidos para las organizaciones menores (de hasta 50 trabajadores) y los segun-
dos para las mayores (a partir de 50 trabajadores). Frente a la versién originaria de 1980 del
Estatuto de los Trabajadores que si que contenia una relacién mucho mas minuciosa y pro-
funda de competencias de los comités frente a los delegados, a partir de una de las primeras
reformas de Estatuto (la correspondiente a 1984), la equiparacion competencial resulta total.
De otra parte, cuando se trata de diferencias que afectan a lo organico —nimero de repre-
sentantes a elegir, procedimiento electoral, régimen de funcionamiento interno y prerrogati-
vas del tipo de horas retribuidas para el ejercicio de actividad representativa—, de nuevo se
esta pensando mas en las necesidades del propio 6rgano que en los requerimientos de menor
coste de las pequenas empresas, por cuanto que el pricipio prevalente seria el de propor-
cronalidad, que no es otra cosa que una aplicacion de idénticas reglas equiparadas a la plan-
tilla de cada centro,

A pesar de todo lo anterior. si que aparece alguna regla concreta que atiende a las espe-
cialidades propias de la microempresa e incluso en alguna ocasion de la propia pequefia
empresa. En este ambito, a mi juicio, por encima de todo la regla mas importante de todas
es la que excluye de la necesidad de proceder a la eleccién de representantes unitarios en los
centros de menos de 11 trabajadores y excluye su eleccion en los centros de menos de 6 tra-
bajadores (art. 62 ET). En paralelo, ello es trasladable también a las secciones sindicales, en
la medida en que las competencias de mayor calado atribuidas a las mismas van condicio-
nadas a que el sindicato correspondiente tenga presecia en los organos de representacion
unitaria, de modo que si no la tiene carece de tales competencias (art. 8§ LOLS). Con ello se
disefia un modelo de colectivizacion de los intereses de los trabajadores exclusivamente en
empresas de ciertas dimensiones, en tanto que en las muy pequenas se opta por favorecer la
individualizacién de la interlocucién entre empleador y empleado. Algo similar, aunque de
menor entidad, se aprecia respecto de los delegados sindicales, que solo pueden ser elegidos
con las competencias legales si refiere a centros o empresas de 250 trabajadores (art, 10
LOLS).

A partir de aqui, el resto de las diferencias apreciables segun tamaiio de la empresa o
del centro son puntuales, en cierto modo aisladas para regular un aspecto muy concreto de
una institucion. A pesar de ello, sy mera agrupacion en el listado que sigue, permite apre-
clar como es una perspectiva que est en la mente del legislador més presente de lo que a
primera vista parece. Con ese mero objetivo nos limitamos a dar testimonio de esas otras
menciones.

Enlo que refiere al periodo de prueba, la regulacion actual establece que en las empre-
sas de menos de 25 trabajadores su duracién no podra exceder de tres meses para los tra-
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bajadores que no sean técnicos titulados (art. 14.1 ET}. En esta ocas_i('m aparcntemgnte lz:
regla se presenta menos rigida para las pequefas empresas, en la medida en que ;'adr\mt.e que
para las restantes empresas la duracion del periodo de prueba presenta un ’tope inferior de
dos meses. La justificacion de ello es clara, en el sentido de que una vez mas se deseaiotor—
gar un margen mas flexible de actuacion en favor de las pequerias empresas. La duda mte.r—
pretativa principal que plantea el precepto refiere a la relacion entre la Ley vy el Convenio
Colectivo, pues no esta claro si ese tope legal resulta supletorio respecto de lo que se pacte
en convenio; ello depende de como sc lean las tres frases sucesivas del a_rF. 14.1: la prime-
ra regla general de remision al convenio; la segunda una regla de fijacion de dgracmnes
maximas, de aplicactdn en caso de que no haya regulacion por parte del convenio; la ter-
cera una especifica relativa a las pequefias empresas. La duda refiere a si la tercera regla
también tiene caricter supletorio, por cuanto que se ve igualmente afcctada por la regla
general de supletoniedad de la frase primera. A nuestro jgicio pe'rsonal, la respuesta es
negativa, por tanto ha dc entenderse que la tercera regla es 1mperat|v_a tanto para el contra-
to como para el convenio, tanto por el hecho de aparecer en frase mfjependler_lt?,.tras un
punto y seguido, como por el dato de que la frase se redacte en términos prohibitivos sin
excepeidn expresa.

En materia de contrato de trabajo para la formacion se establece la posibilidad de que
los convenios colectivos establezean un tope maximo de contratos de este tipo a ce]ebrar- en
cada empresa, en cuyo caso ese maximo convencional ne serd unico por cada er.npresa},/ sino
que el convenio necesariamente debera establecer una escala en func1(ny1_ de la d]men_smn de
cada empresa (art. 11.2.b ET). Aunque esa escala se remite a lo que se fpe enel propio Con-
venio, reglamentariamente se fija una escala, a la que también se le atribuye cardcter sup'l’e—
torio respecto del convenio". Lo que carece de sentido es que se conciba esa regla también
como supletoria respecto del convenio de empresa, pues para ella no habra es‘cala a!guna, de
modo que hacerlo supletorio en el fondo es suprimir todo referente a la dlmens!o‘n de la
empresa, por cuanto que cada uno podra hacer lo que quiera: eso si el €Iror N0 s¢ sntua' enel
Reglamento sino que proviene de la propia Ley del Estatuto. Por encima de lo an?nor, lo
mas relevante es que dentro de la regulacion general del contrato para la for'mac-:lon, Ieste
aspecto resulta absolutamente anecdotico, por lo que es mas resaltable l_a practica |<§ent1dad
de regulacion diferencial de este modalidad contractual por lo que refiere al tamafo de'la
empresa, cuando realmente es obvio que en si se producen ciertos abusos en el uso desvia-
do de esta modalidad pueden ser més intensos entre las pequefias empresas.

“Art. 7 RD 488/1998. de 27 de marzo, BOE 9 de abril, por el que se desarrolla el articulo 11 del Esta-
tuto de los Trabajadores en materia de contratos formativos. En concreto, la escala de contratos para la
formacién limite admitida que se establece es la siguiente: hasta 5 trabajadores uno, de 6 al0 trabaja—
dores dos: de 11 a 25 trabajadores tres; de 26 a 40 trabajadores cuatro; de 41 a 50 trabajadores cinco;
de 51 a 100 trabajadores ocho; de 101 a 250 wabajadores 10 6 el 8 % de plantiila; dg 251 a 500 traba-
jadores 20 6 el 6 % de la plantilla; mas de 500 trabajadores 30 ¢ el 4 % dc la plantilla. .
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Es bien importante la regla que establece una cuota de reserva obligada de contratacion
de trabajadores minusvélidos. En concreto se obliga a las empresas que empleen a un nime-
ro de 50 o mds trabajadores a dar ocupacion al menos al 2 % de minusvalidos entre el total
de su plantilla”. Es cicrto que esta regla de cupo obligatorio ha dado escasos resultados en
el sector privado y se tiene la impresion de que resulta dificii de imponer su cumplimiento.
razdn por la cual recientemente se han ensayado formulas aiternativas que propendan a obje-
tivos similares”. Al margen de esta polémica. lo mas relevante desde el punto de vista que
estamos analizando aqui es que se excluye por completo de esta obligacion a las pequefias
empresas, sin ni siquiera sustituirlas por obligaciones mds suaves o de menor intensidad. Se
entiende que lo contrario supondria un coste tanto ccondmico como de organizacion des-
mesurado. que no scria asumible por una empresa pequena,

Las medidas de fomento de empleo, particularmente las aprobadas anualmente por ¢l
Gobierno y el Parlamento nacional, con la técnica més extendida de la reduccion en las coti-
zaciones a la Seguridad Social, se dirigen de forma indiferenciada para todas las eMmpresas,
con independencia de cual sea su tamaiio. Lo decisivo para que ¢s que se produzca un incre-
mento del nivel de empleo, sin pensar que las pequeiias cmpresas requieren de medidas pro-
pias. Tan solo puede identificarse alguna medida excepcional, de escasa trascendencia a
nuestro juicio en lo que ¢s ia sefia de identidad general de este tipo de medidas. Cabe citar
al efecto, la medida dirigida a los trabajadores que celebran su primer contrato con un asa-
lariado por tiempo indefinido". Por el contrario, algunas de estas medidas por sus caracte-
risticas y requisitos, incluso por la cierta complejidad en su reconocimiento, son méas fici-
les de disfrutar por parte de medianas y grandes empresas que por parte de las mas peque-
fias. Incluso algunas medidas de mayor calado aprobadas por algunos territorios requieren
de un desembolso minimo de capital y de un nimero minimo de contrataciones laborales.
lo que desemboca en que tales medidas sélo sea posible su disfrute por empresas medianas
o grandes”. Al margen de ello, cuando se establecen medidas de apoyo al empleo en las
pequefias empresas. sobre todo en las Comunidades Auténomas y Administraciones locales.

"Art 381 Ley 13/1982, de 7 de abril, BOE 30 de abril, de integracion social de los minusvalidos,

" Cfr. RD 27/2000, de 14 de enero, por el que se establecen medidas alternativas de caracter excep-
cional al cumplimiento de la cuota de reserva del 2 % a favor de los trabajadores discapacitados en
empresas de 50 o més trabajadores.

" Actualmente en el art. 47 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, BOE 31 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social para el afio 2003.

" Por todas, Norma foral de la Diputacion de Vizeaya 5/1993, de 24 de junio, Boletin Oficial de 7 de
Julio, de medidas fiscales urgentes de apoyo a la inversidn e impulso de la actividad econémica. Ha de
recordarse, no obstante. que este tipo de ayudas han sido declaradas incompatibles con el Mercado
Comin por la Comision Europea, si bien el argumento no lo sea en relacion con la mmateria que esta-
mos tratando aquf smo con la libre concurrencia mercantil. en concreto con las ayudas a las empresas
que distorsionan la competencia { Decision 2003/86/CE, de 20 de diciembre de 200], DO 14 febrero
2003.
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se enfocan preferentemente hacia la creacion y desarrollo del autoempleo. que obviamente
escapa ya del terreno estricto de la legislacion laboral.

Por altimo, entre las medidas directas diferenciales, hay que resaltar la recurrente espe-
cialidad en materia de prevencion de riesgos laborales. Sin poder‘emrar en ¢ste estudio en
la profunda complejidad de esta materia y la especial preocupacion por logrz’lr rc_sultados
efectivos en la politica de penetracion de la cultura de la prevencion en el ambito de l_a
pequefia empresa, dos precisiones de caracter general se pue_den érectuar al respecto. EI:I—
mera, que las reglas mas explicitas diferenciales en esta materia re.heren a la representactén
de los trabajadores y. en particular a algunos de los drganos instituidos por 1a Ley, como son
los delegados de prevencion y el comité de seguridad y salud. Segunda. que cuz_m_dp se con-
templa una mencién especial respecto de la necesara actuacion pr’()plal?iente dirigida ha.c’la
las pequeflas empresas, la regulacion correspondicn& no mucho mas alld de una declalraa_‘ton‘
programatica de objetivos: asi sucede. a titulo de qcmplo.‘cuando Se marcan los ohjetivos
de la politica de prevencién v los cometidos que a estos efectos le incumben a Ips podga‘gs
publicos: se indica que los poderes piblicos “podran adoptar programas espeuﬁcgs dirigi-
dos a promover la mejora del ambiente de trabajo v el perféccmnamlei_wlto de los plvcle§ de
proteccidn. Los programas podrdn instrumentarse a través de la concesion de los mccn}wos
que reglamentariamente se determinen, que se destinaran especialmente a Ias‘pc.qucn'fls y
medianas empresas” {art. 5.3 Ley de Prevencion de Riesgos Laboraies.). Algo similar viene
a establecerse respecto de las modalidades de organizacion, funcionamiento y control dle‘]os
servicios de prevencidn (art. 6.1.¢ Ley de Prevencion de Riesgos Laborales). En definitiva,
una prevision legal enormemente abierta, imprecisa en cuanto a su alcance, que coloca en
pie de iguatdad en cuanto al tratamrento a las pequedias y medianas empresas cuando no son
lo mismo y que, en las mas dc las ocasiones, deja plena Iibertad de pucsta en marcha o no
de proyectos especificos respecto de las pequerias empresas.

6. Regimenes implicitos de aplicacion prevalente para la pequefia empresa

Tal como avanzamos con anterioridad, el panorama completo de las especialidades en
la materia no puede presentarse con la mencion exclusiva a las diferencias Cxp]fcimsucn la
norma; las diferencias no se Limitan a los textos juridicos en los que literalmente se fija un
umbral cuantitativo de plantilla a efectos de diferenciar tratamientos especificos’. 4Junto a
estos. aunque sea mas dificil de percibir, surgen tratamientos dife.rencmle.s u'nphcnox Se
trata de poner en conexion el tipo de regulacidon con las caracteristlcgs sgcmloglcas comu-
nes en las pequenas empresas, que como resultado en el momento apllqatl\lo provecan fue-
vas diferencias efectivas, por mucho que la letra de la norma sea de indiferente apllcac?on a
cualquier tipo de empresa. Por darse esa circunstancia de absoluta igualdad de rrataqmmo
en la formalidad de la norma, la valoracion de los casos coneretos que se pueden citar es
mas discutible, incluso es dificil que el andlisis de aplicacion sociologico que se exponga no
sea posible umversahzarlo a todas las pequenas empresas; las' c"onsidemcionc.s: que siguen.
por tanto, siempre estan sometidas a un evidente flanco de critica. al menos si sc pretende
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leerlas en claves de generalidad. referibles a todas v cada una de las pequenas cmpresas gue
podamos imaginar. Sin embargo, a nuestro juicio. si que poseen un alto grado de verasimi-
litud, en la medida en que el contraste con la realidad permite un resultado bastante confir-
matorio de las premisas de partida: la circunstancia de que pueda negarse tal conclusion cn
un numero reducido de pequenias o de grandes empresas. a mi Juicio, no le quita valor a la
perspectiva de analisis. Por ¢l contrario, su omision si que nos ofreceria una perspectiva par-
cial en exceso del panorama de conjunto de las especialidades de las pequceiias empresas en
nuestro sistema de relaciones laborales.

Un grupo de supuestos refiere a aquellas instituciones comunes de la legislacion labo-
ral que. por su sentido, finalidad y forma de regulacion estan concebidas basicamente para
ser utilizadas por las pequeiias empresas, mientras que a la inversa tienen escasa utilidad,
cuando no resulta de imposible aplicacion en la gran empresa. Los supucstos que se podri-
an ftraer a colacion pueden ser variados, pero nos vamos a limitar a referir los mas elocuen-
tes a titwlo Hustrativo de lo que se quicre indicar al respecto.

Un cjempla que se podria mencionar al efecto es la institucian de la polivalencia fun-
cional prevista legalmente (art. 22.5 KT). Conforme a la misma el trabajador, a través de
pacto individual se compromete a cfectuar de forma habitual v casi simultdnea funciones
pertenecientes a diversas categorias o grupos profesionales. Se presupone que las funciones
asignadas a cada categoria o grupo profesional han sido fijadas por et convenio colectivo de
aplicacion, como la forma de idemtificar las tarcas a ¢jecutar por cada trabajador, cn funcion
de la categoria grupo profesional que le corresponda. La estructura profesional de los con-
venios, entre otras funciones, permite identificar ¢l objeto de la prestacion del trabajador. En
estos terminos. admitiéndose fa posibilidad de celebrar pactos individuales de polivalencia
funcional sc otorga a Ja estructura profesional de los convenios del cardcter de normas dis-
positivas respecto al contrato de trabajo. Todo este disefio. en la formalidad de la norma esta-
tutarta aparece como una posibilidad que se puede referir a cualquier trabajador v, por tanto,
aplicarse a cualquier tipo de empresa. Sin embargo. la 1ogica del sistema lieva a pensar quc.
st ka estructura profesional del convenio esta razonablemente disenada, funcionara correcta-
mente para las empresas de grandes y medianas dimensiones: por ¢l contrario. salvo supues-
tos especificos. una de las posibles aplicaciones del pacto de polivalencia referira a peque-
nas empresas que por el escaso nimero de empleados a su servicio no pueden dar ocupa-
¢10n a un trabajador durante una jornada en tareas de un solo nivel profesional. al propio
tiempo que necesita que el mismo trabajador efectiie areas de diversos niveles: dicho de
otro modo, el sistema de clasificacion profesional genéricamente previsto en la negociacion
colectiva sectorial puede no ser viable en empresas muy pequenas. por lo que el sistema de
pohivalenciy le sirve para salvar la posible rigidez de la estructura profesional. Naturalimen-
te para ta gran empresa la polivalencia profesional puede tener otro sentido v utilidad, pero
en et mejor de los casos lo sera exclusivamente para un grupo muy concreto de trabajado-
res, nuentras que para la pequeia empresa puede afectar a todos eflos el pacta de poliva-
lencia.
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Otro ejemplo referiria a una serie de disposiciones de aplicacion exclusiva a ‘Ios cmp.lc-
adores que actian como personas fisicas. Naturalmente dcsdg ¢l punto de vista formal nin-
gun obstaculo existiria para que una persana fisica fuera et ntular de una empresa de gran-
des o mediunas dimensiones. Sin embargo, cuando csto sucede practicamente siempre lo
hace interpuesto por una persona juridica. que es quien aparece furmalment_e como tlrgizlr
de la empresa. Pero incluso entre las propias empresas pequeiias esta extendida la configu-
racion de una persana juridica como parte empleadora y titular del negocio. Por ello, en tos
cada vez mids 0scasos supucstos en los gue ¢s una persona fisica como parte c1npleadc3r;1
suele referir a pequefias empresas, cuando ne a microempresas, De este modc_),' puede aftr-
marse que la prictica totahdad de las ocasiones en las que resultan de apllcucm? las reglas
que presumen la intervencion de un empresario-persona fisica no encontramos frente a una
picroempresa o a lo sumo una pequena empresa. Entre estas dispnﬁmpnes en lo laboral diri-
gidas a los empresarios personas fisicas podemos mencionar las siguientes,

En primer fugar. las reglas de subrogacion contractual laboral que se veritican “mortis
causa’. es decir. con ocasion del fallccimiento del empleador. La especialidad en estos casos
es que no se aplica la responsabilidad salidaria entre cedente y cesionario por fas ()bllgac1()~
nes laboraies nacidas con antertoridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas
(art. 44.3 ET). Desde luego es imposible por propia esencia atribuir una rosplonsabilidald
solidaria a una persona como ¢l cedente que en este caso ha fallecido. La duda interpretati-
va es si con cllo. tambi¢n se estd excluyendo la asuncion de responsabilidades del cesiona-
rio respecto de fas deudas precedentes. En principio la respuesta debe ser nlegatilvu. por cuan-
to que lo que si se produce ¢s el efecto subrogatono. que colocando al cesionario en la posi-
cion juridica del cedente via una novacién subjetiva del contrato. lo hace titular QC una rela-
cion laboral gue permancce inmutable en lo restante. Si acaso lo que si se suprimiria es el
plazo de prescripeion especifico de los tres afios, entrando en juego ¢l general del afio (art.
59 ET).

En segundo lugar. v cn paralelo con lo anterior. podriamos mencionar las reglas espe-
cificas sok:rc extincion del contrato de trabajo por muerte. jubilacion o incapacidad del
empleador, que también presuponen que el empleador es una persona fisica (art. 49.1.g ET).
La especialidad en estos casos es que se otorga plena libertad a los herederos o sucesores
del empleador para continuar o cesar en la actividad empresarial: de Qprar por la continui-
dad. se aplican las reglas comunes en materia de subrogacion empresan.al:‘ caso de optar por
¢l cese. se produce una extincion del contrato de trabajo. que se materializa por mera noti-
ficacion unilateral a los trabajadores afectados y eon abono de una indemnizacion simboli-
¢a cquivalente a un mes de salario, cantidad absoluta ¢ indiferenciada para todos los trabu-
jadores, sin variar en funcion de la antigiicdad del trabajador, del cardcter temporal o inde-

finido del contrato que vincula a fas partes.

En tercer lugar, cabe menctonar la exclusion del contrato de trabajo de las prestaciones
de caracter familiar. establecida como presuncion “iwris tantnd (att. 1.3.e LT). Natural-
mente. al tratarse de una relacion familiar entre quien presta el servicio y quien fo recibe.
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éste Uitimo ha de serlo tambien una persona fisica y. por tanto. es regla que ha de tener juego
exclusivamente en empresas familiares de pequenia dimension, Es cierto que en cicrtas oca-
siones. dado que la Finalidad de las partes suele ser aqui similar una relacion laboral que no
existe con alteracion sobre todo del régimen de Seguridad Social. en ese encubrimiento de
la realidad material de fondo puede que se hayva adoptado una forma societaria o asociativa,
con personalidad juridica la empresa. cuando se trata de un negocio unipersonal de un con-
creto enpresarto; pero incluso en estas hipdtesis [o generalizado una vez mas es que se trate
de entidades empresariales de pequenias dimensiones.

En cuarto lugar. os obvio tambicn que todo el régimen relativo a la relacion laboral
especial del personal al servicio del hogar familiar presuponce tanto una persona fisica como
ana de casa come igualmente una microempresa desde el punto de vista laboral )

7. Regimenes implicitos de inviable aplicacion en la pequeia empresa

Ln esta teenica de atender miils a una vision de sociolegia aplicativa de la norma labo-
ral. habria que efectuar ol enfoque tnverso al precedente: sacar a la luz aquellas disposicio-
nes que. a pesar de su formulacion genérica en su literalidad gramatical. sin embargo por su
contenido resultan de inviable aplicacion a una empresa pequena o micro. Se trata de un
enfoque complementarie del anterior. pues a veees incide sobre materias similares y. en todo
caso, amphia el abanico de especialidades en el terreno de lo prictico.

Como primer ¢jemplo. y precisamente como compleniento de 1a polivalencia. se situa-
rian las reglas relativas a la movilidad funcional (art. 39 ET) v a la promocion profesional
(art. 24 LT). Claramente en ¢l caso de las microempresas. al ser tan reducidos los puestos
de trabajos existentes en la organizacion, lo habitual es que nos encontremos ante trabaja-
dares polivalentes. con capacidad de realizar cuantas tareas scan necesarias en la empresa v
de sustituir a cualquicra de sus compaidicros, con lo cual las reglas de movilidad funcional y
fas limitaciones a la misma carecen de todo sentido en este tipo de organizaciones. En los
mismos términos, al existir un numero tan reducido de empieados en la empresa. las expee-
tativas de promocion profesional son practicamente inexistentes. al existir una muy reduci-
da jerarquizacion del personal de la misma. Y. en todo caso. de producirse algin tipo de pro-
mocion prolesional en este tipo de empresas. las mismas se verificaran con un alto grado de
discrecionalidad por parte del empleador. sobre la base de la relacion de confianza estable-
cida entre las partes, por tanto con exclusion de cualquier posibilidad de institucionalizacion
Juridica del procedimicnto de promocion.

AL 2b BTy RD 14251985 de 1 de agosto (BOFE 13 agosto), cuvo art. 2.1.a declara fuera del ambi-
to de la relacion especial “las relaciones coneertadas por personas juridicas, aun si su objeto s la pres-
tacton de scrvicios o tareas domésticas, quedando éstas someticas a la normativa laboral coman™,

Rh

Como segundo ejemplo mencionariamos toda la regulacion relativa a traslados y des-
plazamicntos de trabajadores tart, 40 ET). Este precepto requicre una minima lmplamau_on
dispersa por ¢l territorio de la empresa para la que se trabajo, cxige L_‘l..l'dnd() mcn(')svwmos
centros de trabajo distantes entre si que requiera de medidas de movilidad geografica del
personal. Incluso. la plurahdad de centros de trabajo dispersos siendo prenusa Impre_scuuh-
ble. no es suficiente para que resulte aplicable este tipo de normativa. que de hecho siempre
requiere de centros de trabajo con una plantilla minima y problemas de_cxccdcnlcs de per-
sonal en unos centros v de neeesidades de cobertura de puestos de trabajo en otros: cantex-
to abviamernte que no severifica on empresas peguenas.,

Como tereer cjemplo podriamos mencionar ciertas reglas relativas a la ampliacion de
la jornada de trabajo de los contratados por tiempo indefinido a tiempo parcial (art. 12.'5
ET). De la simple lectura del precepto estatutario se constata la elevada complejidad téeni-
ca de su regulacion, cuva materializacion reguicre de una contabilidad especitica nada facil
de cumplil;cmmz Estc dato ya de por si es suficientemente clocuente come para presumir
que se trata de una institucion en la prictica de imposible utilizacién por parte de una peque-
fix empresa. con lo cual este tipo de empresas o bien buscaran instrumentos alternativos d'c
flexibilidad del tienpo de trabajo. o bien se limitarin fisa v Hanamente a olvidar las exi-
gencias formales y materiales impuestas por la norma labaral al respecto.

Como tereer ejemplo, s reglas refativas a excedencia y suspensiones de fa relacion
laboral de larga duracion (art. 46 ET). aunque ciertamente se presenta con una palpable uni-
versalidad pa;a todo tipo de empresas. surgen historicamente en el contexto de una empre-
sa con elevada plantitla, donde es pusible mantener un régimen de sustituciones o de rota-
cion de un determinado porcentaje de trabajadores. Por mucho que se quiera, los inconve-
nientes del respeto a las reservas de puesto de trabajo o derechos de reintegracion son tan
acusados en fas pequerias empresas, que estas pueden estar en condiciones de rcsp.cfarlo_s en
periodos de interrupeion del contrato de corta duracion. pero que desde [u(;go es difieil ima-
ginar que s¢ cumplan en la prictica frente a periodos de mds larga extension temporal.

Como altimo ejemplo. mencionar alguna jurisprudencia que excluye la aplicacion de
las reglas sobre subrogacion contractual derivada de transmisiones de empresa o unidades
produ::tivas auténomas. Me refiero en concreto a aquella jurisprudencia que consigiera que
cuando ¢! adquirente ¢s un trabajador autonomo a ¢ste en ninglin caso se le pueden tmponer
los efectos subrogatorios contemplados en el art. 44 ET (STSJ de Cantabria de 21 de febre-
ro de 2000).

8. El rol de la negociacion colectiva

Una nueva perspectiva de analisis obligado de la materia que nos ocupa cs la relativa a
la intervencion de la negaciacion colectiva y el papel que la misma puede desplegar en la
incorporacion de nuevos tratamientos diferenciales, Por supuesto, nada impediria que den-
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tro del clausulado de los convenias colectivos se incarporen nuevas reglas de aplicacton
exclusiva a determinado tipo de empresas por razon de su tamafio o bien reglas diferencia-
les atendiendo al mismo criterio, obviamente siempre que las mismas lograran superar el test
de razonabilidad que impidiera derivar de la diferencia de tratamiento un tipico tratamiento
discriminatorio, como tal también vedado a los negociadores. Ahora bien. en cste trabajo de
aproximacion a la materia es imposible que vayamos mas alld de esta afirmacién de carac-
ter general. Pero es mis, tal perspectiva no es la que nos interesa resaltar mas, por cuanto
que no es a nuestro juicio la que intuitivamente puede provocar mayores diferencias de regu-
lacion entre unas y otras empresas.

Por el contrario, a nuestro juicio la clave en esta sede no se encuentra tanto en los con-
tenidos proptamente dichos. cuanto en la estructura de los convenios colectivos; o bien si se
quiere dicho de otro modo. Ia clave se encuentra en la diferencia comparativa de los conte-
nidos entre unos y otros convenios colectivos, que incide de ferma bien diversa entre unos
y otros convenios colectivos.

En efecto, si bien la estructura de la negociacion colectiva en nuestro pais es notable-
mente compleja v presenta una alta dosis de descentralizacion e incluso adolece en muchas
ocasiones de coherencia. a los efectos de lo que estamos tratando aqui algo basico si que se
puede decir. A rtesgos de resultar simplistas. en gran medida uno de los polos basicos de
nuestra negociacion es la dualidad entre negociacion sectorial provincial y la negociacion
empresarial. A estos efectos la negociacion sectorial provincial es la que prevalentemente se
dirige a regular las condiciones de trabajo de las cmpresas de mas reducidas dimensiones,
en tanto que la negociacién empresarial requiere de una empresa de tamafo medio o gran-
de, annque esto Ultimo presenta significativas excepciones en nuestro modelo negocial.

Otro fenémeno que puede discurrir en paralelo es el relativo a las consecuencias que
esta teniendo el proceso de descentralizacion productiva en nuestra estructura de negocia-
cion colectiva. En efecto. la externalizacion viene a provocar, por una u otra via, la paralela
externalizacion de parte de las plantillas de ciertas empresas hacia las empresas auxiliares
que asumen esa fragmentacion del proceso productivo, lo que da lugar a que ese personal
pase a incluirse dentro del ambito de aplicacion de otros convenios, normalmente de cardc-
ter sectorial, incluso en algunos casos unidades emergentes dentro de nuestra estructura de
la negoctacion colectiva. En definitiva, el resultado material de toda esta transformacion
serd que estos trabajadores asi externalizados pasaran a prestar servicios en pequefas
empresas, a su vez regulados por convenios colectives mas o menos ‘ad hoc’ concebidos en
su disefio también para ser de aplicacion a einpresas pequefias.

En otras ocasiones, las menos, se llegan a configurar dos Ambitos diferenciados dentro
del mismo sector, cada wno de ellos concebido para dos tipos de empresas. El caso paradig-
matico al efecto es el correspondiente al sector del comercio. En éste a nivel nacional cxis-
te una unidad negocial bien consolidada. que integra a las grandes superficies comerciales,
mientras que en paralelo una intensa dispersion de convenios colectivos provinciales del sec-
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tor comercio incluyen en su ambito de aplicacion al pequetio comercio. Probablemente ¢ste
no es el modelo tipico de estructuracion de la negociacion colectiva, pero ya de por si es
emblematico respecto del fenomeno que estamos tratando, Frente a ello, lo habitual es que
el fenomeno de dispersion con vistas a atender de forma diferenciada a las empresas por
razon de su tamano se efectie de forma mas oculta, pero las consecuencias en uno y otro
caso son similares: justamente el de que la estructura de la negociaecion colectiva presenta
un fuerte impacto sobre la materta.

En todo caso. lo cierto es que existen convenios tipicos dirigidos a atender el marco
laboral de las pequefias empresas y otros para las grandes empresas. En ese contexto. las
diferencias de regulaciones pasan mas inadvertidas, pero resultan tan efectivas ¢ incluso mas
intensas que las que se puedan proyectar de forma directa. En particular, al estar derivadas
del ambito de aplicacion diferenciado de unos y otros convenios no estan expuestas a la
comparacién desde el punto de vista juridico formal. Mas claramente dicho, la premisa de
partida es que al otorgar el ordenamiento juridico libertad a los negociadores para seleccio-
nar el ambito en el que quieren negociar {art. 83.1 ET), se presume que las diferencias de
tratamiento derivadas de ello son licitas, siendo bien dificil decantarse por la presencia de
un tratamiento discriminatorio en este orden de resultados. En la misma esencia de la nego-
clacion colectiva estd la regulacion de condiciones especificas para el sector, empresa o
grupo al que se dirige y. con el mismo, la instauracién de un régimen diferencial ajeno por
completo a las imputaciones de tratamiento discriminatorio.

El resultado material va a ser. insistinios que por via de aplicarsele a las pequerias
empresas convenios diferenciados de los previstos para las grandes, se establecen regimenes
bien difcrenciados de condiciones de trabajo. Aqui, con seguridad se encuentra la clave del
diferencial mas notable de cargas y costes econdmicos tan intensos existentes hoy en dia en
materia laboral entre una y otras empresas. Dos matenas resaltan por excelencia al respec-
to: jornada de trabajo y salario,

En materia de tiempo de trabajo. cabe recordar como los datos estadisticos ofrecen un
diferencial notable de la jornada media anual entre pequefias y grandes empresas, y lo mas
razonable es pensar que ese resultado en términes juridicos se ha articulado a través de la
negociacion colectiva v, en particular, a través de su estructura negocial. Una diferencia de
mas de cien horas al afio entre microempresa v gran empresa, las primeras practicamente
rondando el maxime legal de la jornada de trabajo, la otra acercandose considerablemente a
la jornada de las 35 horas semanales. Insisto, es la capacidad de reducir la jornada legal
maxima para los convenio de aplicacion a las grandes empresas ia que da lugar a ese dis-
tanciamiento entre unas y otras.

En materia salarial el resultado presumiblemente es del mismo orden. A la vista de que
la cuantia del salario minimo interprofesional ha experimentado una notable depreciacion,
al incrementarse anualmente en porcentajes inferiores a la correspondiente inflacion. ha
dado lugar a que la cifra actual sea la segunda mas baja de toda la Union Europea. Con ello,
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en paralelo, el margen de actuacion de la negociacion coleetiva se incrementa notablemen-
te y, con el mismo también la capacidad de abrir ¢l abanico salarial entre los cenvenios des-
tinados a las pequeiias empresas v los dirigidos a las grandes.

Por Gltimo, también en esta materia conviene aludir a las orientaciones selectivas que
se observan en esta materia en la propia Ley, cuando ésta se remite a una regulaciéon de com-
plemento por parte de la negociacian colectiva. En efecto. sobre todo a partir de la reforma
de 1997, aunque también empicza a vislumbrarse con la precedente reforma de 1994, ¢s
habitual que la norma estatal cuando se remite a la negociacion colectiva, para la regulacion
de cierta materia o de ciertos aspectos de la misma. no lo haga de forma inditerenciada res-
pecte de cualquier convenio colectivo. Por ¢l contrario. en eiertas ocasiones se observa una
manifiesta preferencia a favor de que ello lo haga con caracter preferente. cuando no exclu-
sivo. por parte del convenio colectivo de sector. En ello se observa sobre todo una descon-
fianza respecto de lo que las partes puedan pactar en los convenios colectivos de ambito
empresarial. Ello se verifica, sobre todo, cuando la regulacion contenida en la norma esta-
tal conticie un apertura a la posibilidad de que la negociacion colectiva incorpore un régi-
men de mayor flexibilidad. que como resultado derivado comporte la reduccion de la inten-
sidad de fa proteccion de las condiciones de trabajo del empleado considerado individual-
mente.

Esta desconfianza respecto de la negociacion empresarial puede resultar algo contra-
dictoria con las consideraciones que efectuabamos previamente, el sentido de que en térmi-
nos de condiciones de trabajo los convenios de empresa tienden a superar desde el punto de
vista de los trabajadores los contenidos de los convenios sectoriales; precisamente por ¢l
hecho de tratarse de convenios referidos a grandes cmpresas y en los que aparece un mayor
poder contractual de las representaciones sindicales. Sin embargo, lo anterior puede encon-
trar su explicacién en el hecho de que el mapa de la estructura de la negociacion colectiva
en nuestro pais se presenta bastante mds complejo de lo inicialmente expuesto. En efecto,
junto a esa realidad de convenios de empresa dirigidos a las grandes entidades empresaria-
les, se presenta el contrapunto de convenios especificos para pequenias empresas, que por
ésta via intentan escapar del régimen uniformador recogido en los convenios sectoriales y
donde precisamente el menor poder contractual de las representaciones sindicales puede
ocasionar cesioncs unilaterales sin las debidas compensaciones. En todo caso. sea cual sea
la causa determinante, lo cierto es que ese criterio selectivo de remision per parte de la Ley
a la negociacidn colectiva puede tener igualmente su correlativo impacto sobre el incre-
mento de las diferencias de condiciones de trabajo entre grandes y pequefias empresas. Mas
dificil, sin embargo, es avanzar en las valoraciones. concretando cuales son las concretas
materias respecto de las cuales se produce este tipo de diferenciaciones vy, sobre todo. cual
es la orientacion comparativa de las mismas. Para ello. seria tmprescindible efectuar un ana-
lisis mas en profundidad de los contenidos de las diversas remisiones selectivas, como eso
ha llegado a calar o no en los contenidos concretos de los diversos convenios colectivos,
comparando los unos con los otros vy, al final, intentar conectar todo ello con la estructura
empresarial v sus dimensiones respecto de los diversos ambitos de negociacién de los con-
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venios colectivos. Tarea como se puede intuir nada ficil de realizar y, por tanto, aun pen-
diente de abordar.

9. La efectividad de la norma en atencién a su control

Para concluir can los diversos factores influyentes en la materia, falta por analizar la
perspectiva correspondiente al control del cumplimiento de la legislacion laboral y. en gene-
ral, el control de los poderes empresariales en las pequerias empresas. Este tipo de contro-
les puede efectuarse por diversas instancias, pero basicamente cabria reconducirla a dos: el
control sindical v el control piblico; a su vez diferenciando dentro del control publico entre
el de caracter administrativo y el de naturaleza sindical. Eso si, con caracter general, la valo-
racion unitaria que cabe formular consiste, dicho con simplicidad, en que los mstrumentos
de control pueden actuar con mayor eficacia en la gran empresa, siendo mas facil que se
verifiquen desviaciones en la pequefia empresa incontrolable que deriven en fuertes incum-
plimientos de la legislacion laboral.

En lo que refiere al control sindical. esta puede referir tanto al ejercicio de sus compe-
tencias de participacién en la adopcion de cierto tipo de decisiones empresariales (art. 64
ET) como a su genérica capacidad de control del cumplimiento por empresario de sus debe-
res en materia laboral (arts. 64.1.9 y 65 ET). Respecto de ambos. la clave se situa en el hecho
de que la capacidad de penctracion del sindicato es mucho mas reducida en la pequena
empresa: mds alla de las reglas formales que fijan los umbrales a partir del cual es obligada
la celebracion de elecciones a delegados de personal, hay un elevado namero de empresas y
centros de trabajo que, superando estos umbrales, por sus escasas dimensiones es dificil que
los sindicatos logren convocar las correspondientes clecciones: e incluso, en supuestos cn
los que existe cl importante incentivo de que su celebracion incide posteriormente sobre los
resultados globales de representatividad sindical, las clecciones se efectuan pro forma, en el
sentido de que una vez culminado el procedimiento electoral y designado el correspondien-
te representante. éste no llega a ejercer realmente las funciones que le corresponden como
interlocutor frente a la parte empresarial; de heche, permanece un sistema de fuerte indivi-
dualizacion de las relaciones laborales y. sobre todo. esta ausente cualquier tipo de control
colectivo del cumplimiento de le normativa laboral. Por afiadidura, una situacion de anomia
representativa produce el efecto derivado de un incremento de los poderes unilaterales del
empleador: particularmente cuando se trata del ejereicio de poderes en relacion con proyec-
tos empresariales de Teestructuracion empresarial, para los que el ordenamiento juridico
contempla el somctimiento de la cuestion a un importante tramite de consulta con los repre-
sentantes, de no existir éstos este periodo deviene inviable y en la practica el empresario pro-
cede a introducir los correspondientes cambios de forma automética y sin contrapesos sin-
dicales.

En cuanto al control administrativo, ¢l que mas interesa resaltar por su mayor mtenst-
dad es el correspondiente a la Inspeccion de Trabajo, particularmente por su capacidad de
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imposicion en atencion a sus fuertes facultades de propuestas de imposicion de sanciones
por incumplimiento de la legislacion laboral. La premisa ldgica de la que se debe partir es
que el rol de la Inspeceian de Trabajo ha experimentado una relevante transformacion en la
medida en que las organizaciones sindicates van progresivamente asumiendo un papel mas
decisivo comwo tuteladores de los intereses de oy trubajadores en el seno de tas empresa. En
concreto, la logica deberia desembocar en un reflujo de fa actuacion de la inspeccion de Tra-
bajo en las grandes empresas. donde los sindicatos emergen como un importante cantrape-
s0 de infereses. en tanto que se redimensiona la trascendencia de que la inspeceion de Tra-
bajo concentre su atencion en la pequena empresa, mas diluida en el mercado de trabajo v,
sobre tadoe. de mas dificit acceso por las organizaciones sindicales. Puede que ese seu ¢l sen-
tido de los previsto crr alguna norma de programacion de la actuacion de la Inspeceion de
Trabujo: “En la aplicacion de los programas de objetivos...las Inspeceiones
Provinciales...dispondran la programacién interna...en consideracion, entre otro, a los Facto-
res siguientes: ¢) la importancia. tipo v situacion del centra o lugar de trahajo. o del sector
de actividad....f) el volumen de empleo de las empresas o sectores afectados™.

No obstante, el precepto de referencia presenta unas altisimas dosis de ambigiiedad, de
la que no derivan pautas clara de actuacion para la programacion de la Inspeccion de Tra-
bajo. Para empezar porque se trata de eriterios meramente orientativos v de enorme ampli-
tud: por cuanto que el listado se presenta abierto, lo que permite a criterio politico incorpo-
rar otros objetivos anadidos: ademas. porque el listado de criterios es tan extenso que obli-
ga a jugar con multitud de factores. apareciendo los mencionados como un supuesto mas:
pero. sobre todo, porque la alusion a tus dimensiones de las empresas y niveles de ocupa-
cién puede ser leido de forma ambivalente. tanto en el sentido de que debe concentrarse ta
atencion en las empresas que dan mavor ocupacion por ser éstas donde la actuacion de ins-
peccton puede tener mavor repercusion. como a la inversa.

Desde otro punto de vista, puede que en la practica de mayor impacto real. debe tener-
s¢ en cucnta que la propia normativa prevé un fucrie puente de conexion entre Ia labor de
control sindical y la sucesiva de inspeccion por parte de la Administracion laboral: en efec-
to. ha de recordarse que Ja Inspeccion no solamente actia de oficio, sino que también esta
obligada a hacerlo a instancia de parte. particularmente obligada a reatizar aquellas visitas
v controles derivados de una denuncia de las organizaciones sindicales. De este modo. si
proliferan este tipo de denuncias y. a sit vez fas presuntas irregularidades denunciadas por
los sindicatos provienen de los lugares de trabajo donde ellas tienen efectiva implantacion,
es decir. en las grandes empresas, por efecto derivado ia fabor de la Inspeceion puede que
se este voncentrando sobre todo en ese tipo de empresas. En definitiva. por muy programa-
da que esté su actuacion Inspectora y por mucha voluntad de concentrar su actividad de con-
tral que exista en lo que refiere a la pequefia empresa. en conereto en materia de preveneion

At 31 RD 1382000, de 4 de febrero {BOF 16 de febrero). por el que se aprucka ef Reglamenta de
organizacion y funcionantiento de la Inspeccion de Trabajo v Seguridad Social,
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de riesgos. una saturacion de denuncias sindicales puede provocar ¢l efecto perverso de
reducir a lo puramente testimonial ese otro campo de yetuacion necesitado de la pequena
empresa.

Para concluir, una muy breve mencion al rol del control judicial en toda esta materia.
Una vez més aqui tambicén se pucde presumir la presencia de una importante falla eatre la
formalidad de la norma vy la funcionatidad de la misma. En electo. desde el prisma de a for-
malidad juridica. qué duda cabe que el reconocimiento del derecho a la tutela judicial efec-
tiva se verifica de forma indiscriminada a favor de cualquier eiudadano. en lo que refiere al
orden social de la jurisdiccion a favor de cualquier trabajador y de cualquier empleador. Por
ello. no s61o no se pueden hacer distingos en atencion a las dimensiones de la empresa para
las que presta servicios un empleado. sino que el legislador debe ser exquisitamente iguali-
tario en el establecimiento de un sistema procesal de la flexibilidad suficiente como para ser
adaptable a cualquier tipo de accion judicial en materia laboral. Cualquier trabajador. con
independencia de la empresa para la que trabaja. debe estar en condiciones de igualdad a la
hora de ¢jercer su defensa judicial,

A pesar de lo anterior. la que funciona como un tamiz de dificil rodeo es el principio
dispositivo como inspirador general de las acciones judiciales. Dado que las reclamaciones
derivadas del contrato de trabajo responden a la categoria general de las acciones civiles ins-
piradas en principios de derecho privado, correspande al propio trabajador come parte acto-
ra la decision libre de tomar o no la ineiativa de interponer la demanda ante los Tribunales
de Justicia: ¢l derecho a lu tutela judicial es tndisponible, pero nadie distinto del propio tra-
bajador le puede imponer que obligatoriamente presente la demanda. en paralelo al hecho
de que nadic le puede obstaculizar su presentacion. Eso si. lo que pueden existir, y de hecho
concurren. son condicionamientos externos que retracn al trabajador a presentar la deman-
da cuando la relacion laboral estd viva y ¢l mismo presta sus serviclos en una ciipresa de
pequerias dimensiones, La acumulacion de los dos datos —contrato vivo y en pequeria
empresa—da como resultado que el trabajador sea consciente de que el planteamiento de
cualquier tipo de reclamacion judicial provoca una ruptura de la relacion de fuerte confian-
za Mutua que se establece entre las partes en una empresa de pequenas dimensiones y que
con ello est¢ abocado a la pérdida de su empleo. Por contraste en una gran empresy, y par-
ticularmente en una gran empresa plblica, esa relacion de confianza se difuye en mayor
medida y hace mas ficilmente compatible la presentacion de demandas judiciales v la con-
tinuidad del vinculo contractual.

Respecto de otras perspectivas, la reguiacion especial propia del proceso laboral ha
logrado construir reglas de contrapeso que trasladen el principio tuitivo propio del ordena-
miento laboral desde la perspectiva del Derecho material también a la esfera del Derecho
procesal: incluso. como es sabido. la propia jurisprudencia constitucional ha dado por bue-
nas esas reglas compensadoras. que a su juicio ne Hegan a contradectr ¢l fuerte principio de
igualdad de tratamiento de tas partes en el proceso y la obligada neutralidad de Juez trente
a fa discrepancia entre las partes. Stn embargo. este tipo de reglas de compensacion no han
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llegado a ensayarse respecto del desequilibrio de las partes. de mavor intensidad. en el ambi-
to de la pequena empresa. Si acaso podria pensarse que la regla de la representacion sindi-
cal voluntaria a través del meeanismo previsto en el art. 20 de la Ley de Procedimiento
Laboral, en la mente del legislador que la introdujo en su momento, buscaba cn cierto modo
algan mmpacto en esta materiaz podra buscar salvar cierto tipo de resistencias o “miedos™ a
accionar por parte del trabajador individualmente considerado. que se daria de forma mas
intensa en las pequeias empresas. Sin embargo. es sabido que la representacion voluntaria
del art. 20 LPL. tras mas de veinte afios de vigente. se ha convertido en una figura pura-
mente testimonial, que o ha pasado de la letra de la Ley: si con caracter general es dificil
que s¢ desarrolle en nuestro sistema procesal esta representacion voluntaria. mucho nids adn
lo es en la esfera particular de las pequeiias empresas, donde las tasas de afiliacion son pura-
mente marginales y. de existir, el trabajador prefiere que no lleeuen al conocimiento del
empleador.

Probablemente. seria ingenuo proponer reformas legislativas de la normativa procesal,
en ¢l sentido de proponer que esa idea del ordenamiento compensador del proceso laboral
se extienda tambicn a lo que refierc a la situacion de mayor desequilibrio en el cjercicio de
la accion judicial por parte de los tabajadores de las pegueias empresas. Con ello no que-
remos descartar que alguna intervencion de detalle se pudiera imaginar en ese terreno. pero
lo mas razonable es considerar que ahi no se encuentra la clave del dilema que estamos abor-
dando. Por ¢l contrario, a nuestro juicio ka clave no se encuentra en la oportunidad de forzar
artificialmente ¢l incremento de la liigiosidad judicial entre las pequeias empresas. A la
tversi. a nuestro juicio personal, la clave es la de partir de la premisa de que el instrumen-
to judicial no es ¢l idoneo para resolver las situaciones de discrepancia entre las partes por
¢l posible incumplimiento de la legislacion laboral durante la vigencia del contrato de tra-
bajo (distinto es una vez extinguido ¢l contrato), Para estos otros supuestos, en los que se
busca mantener la relacion de fuerte confianza entre las partes en o ambito de la pequcia
empresa y al propio tiempo propiciar mecanisimos de efectivo cumplimiento de la legisla-
c1on laboral durante el desarrollo de la relacion laboral. ¢l objetivo debe situarse en la bus-
queda de canales alternativos de control. diversos del de cardcter judicial.

Con seguridad cl objetivo no es nada fici! de lograr, sobre todo si partimos de un con-
texto ceonomico en el que estamos en presencia de altos porcentajes de cconomia sumergi-
da, en mis o menos aspectos. entre las pequenas empresa, Pero, desde luego. la via alterna-
tiva a la judicial es la inica posible. Probablemente se trate de una labor en ¢l largo plaza,
en el que el dato normativo sea menos relevante. en el que se trate mas de ir incidiendo sobre
la cultura empresarial, el fomento ¢ interés mutuo por una actividad econdmica mis trans-
parente y sancada y. en particular, por ¢l cambio de actitudes sindicales v un reforzamiento
del rol de la Inspeccion de Trabajo en esta materia,
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