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La desregulacion radical del mercado de
trabajo, el liberalismo colectivo o
laissez-faire colectivo y la flexibilizacion
de las normas laborales,; constituyen
orientaciones muy distintas entre si,
pero que son cxpresiones de un mismo
fenémeno y persiguen un mismo objeti-
vo: transformar el derecho del trabajo.
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trata sobre la funcion que debe cumplir
¢l derecho del trabajo de cara a esta
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mecanismos de los que debera valerse la
legislacion de ahora en adelante para
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trabajadores y empleadores, y el encau-
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l. INTRODUCCION

La crisis cconomica instalada en el seno de las ccono-
mias de los pafses industrializados a partir de la década de
los setenta ha tenido la virtud de desencadenar un amplio
proceso de revision critica de las pautas que presidicron ¢l
desenvolvimiento del derccho del trabajo en los afios pre-
cedentes, al hilo del cual no solamente s¢ ha venido de-
mandando de manera constante la introduccidn de cam-
bios en sus estructuras normativas, sino que se han
deslizado también cucstionamientos a su funcién y sus
seflas de identidad bdsicas.

Mis alld de la discusion acerca de la pretendida “ne-
cesidad™ (o “inevitabilidad™) de as transformaciones de-
mandadas, detrds de la cual sucle encontrarse un aparato
de justificacion basado en argumentos insuficicntemente
demostrados de multiples matizaciones (como la conside-
racién de la norma laboral protectora como uno de los
factores causantes de la actual crisis del empleo o uno de
los principales impedimentos para su superacion, o el en-
tendimicnto de que la presencia de este tipo de preserip-
ciones responde a un situacién de expansion ccondmica,
que debe ser por tanto revisada “a la baja” en ticmpos de
crisis), resulta indispensable analizar cudles han sido, en
términos reales y cfectivos, sus alcances y sus repercusio-
nes sobre la configuracién institucional del derecho del
trabajo, con ¢l fin de determinar si son o no portadoras de
una mutacion de los que, hasta ¢l momento, se ha venido
considerado como sus rasgos esenciales.

No todas las propuestas de transformacion del dere-
cho del trabajo s¢ mucven cmpero, en la misma direc-
¢ion, ni han tenido la misma incidencia sobre su conteni-
do. Dentro del proceso de “ajuste” iniciado por la crisis
es posible apreciar la existencia dc orientaciones y pos-
turas diversas, que parten de una diterente valoracién de
la funcién que deben desempefiar las normas laborales
para postular la introduccion de cambios de diverso tipo
¢ intensidad en las mismas. Conviene, por ello, distin-
guirlas a la hora del andlisis, a los efectos de calibrar el
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impacto que cada una ha podido
tener sobre la [isonomfa actual del
derecho del trabajo.!

Il. LA PROPUESTA
“DESREGULADORA” Y LA
TENDENCIA A LA “INDIVIDUALIZACION DE LAS
RELACIONES LABORALES”

La més radical de las propuestas viene dada por quie-
nes, sobre la base de entender que las relaciones de trabajo
deberfan sujetarse, lo mismo que los demds acuerdos entre
privados, a la voluntad de la partes y no a reglas de compor-
tamiento impuestas por cl Estado, postulan la necesidad de
llevar a cabo una “desregulacion radical” del mercado de
trabajo 2, que suprima los niveles de proteccion legal ac-
tualmente existente y recorte el poder de los sindicatos, con
el fin de devolver al mismo la transferencia perdida *.

Es obvio que la aceptacidn de este planteamiento, ba-

sado en ¢l dogma ultraliberal del “efecto pernicioso™ de
cualquier actuacion cstatal inspirada en objetivos de me-
jora social*, no conlleva la mera introduccion de cambios
“adaptativos™ en la
configuracién cldsica
del derecho del traba-
jo, sino su desaparicidn
como tal, mediante el
desmontaje de las pie-
zas bdsicas sobre las
que se sustenta su fun-
cién equilibradora —la
intervencién estatal
protectora y el libre
juego de la autonomfa
colectiva~y su sustitu-
¢ion por la negociacién
individualizada de las
condiciones de trabajo.
Naturalmente, un sistema de tales caracteristicas resulta
absolutamente incompatible con el modelo de relaciones
laborales instaurado por la Constitucion espaiiola, en la
medida que ésta incluye expresamente ¢l abandono por
parte de la normativa estatal de dreas fundamentales de las
relaciones laborales y adoptan una postura garantizadora
de los fenémenos colectivos®. De alli que préicticamente
carczca de defensores mds alld de ciertos circulos empre-
sariales, mereciendo —mds bien— la condena unédnime de
la doctrina cientifica de este pafs.

El auténtico riesgo que extrafian las posturas
“desreguladoras” no viene representado, por ello, tanto por
una —desde todo tipo de vista improbable— recepcidn glo-
bal det modulo que propugnan, como por la posible “im-
pregnacion” de la regulacion de ciertas instituciones
juridico-laborales por los valores o criterios que la inspi-
ran, dando asf lugar a “incrustaciones” de este signo al
interior de sistemas formalmente inspirados en principios
distintos ¢ incluso antitéticos. La via para ello estarfa cons-
1 Se parte aqui de la distincion entre modelos o tipos de tiexibilizacion en et empleo

propuesta por A. Martin Valverde, “El derecho del trabajo de la crisis de Espaia’,

Revista espanofa de derecho del trabajo, 1986, nim. 26, pag. 177.

2 La expresion es de A. Martin Valverde, loc. ult. cit.
3 Sobre los alcances de esta propuesta, Vid S. Simitis, “La giuridifiazione del rapporti

de lavoro” Giornale di Diritto de Lavoro e di Relazioni Industriali, 1986, nim. 30,

pag. 237-145, asi como la bibliografia alli citada
4 Como observa H.-H. Barbagelata, “El advenimiento del neoliberalismo y los posi-

bles cambios estructurales del derecho del trabajo” Revista espaiola de derecho

del trabajo, 1992, nim. 54, pag. 196.

5 Asilo ponen de relieve, entre otros, M. Rodriguez-Pinero, “Flexibilidad, juridificacién

y desrequlacion”, Relaciones laborales, 1987, num 5, pag. 3; e 1. Garcia-Perrote
Escartin y G. Tudela Cambronero, “El derecho del trabajo. entre al crisis y al criti-

tituida por la introduccién de medidas de supuestos talan-
te “flexibilizador™, pero que en realidad pretenden susti-
tuir la aplicacion de cardcter imperativo hasta entonces
vigentes por el predominio absoluto de fa voluntad de los
sujetos contratantes. De este uso puramente mistilicador
de la nocion de “tlexibilidad™ se hablard mds adclante.
Antes de cllo, interesa destacar aqui que, de todas lor-
mas, descartado de plano cualquier eventual retorno a las
situaciones de predominio absoluto de la libertad contrac-
tual caracterfsticas de la etapa anterior al surgimicnto del
derccho del trabajo, lo que si es posible detectar dentro de
la evolucion reciente de los distintos sistemas de relacio-
nes laborales es-una inclinacion cada vez mds acusada a
revalorizar ¢l papel de la autonomia individual y su fun-
¢idn reguladora de las condiciones de prestacion del tra-
bajo en la empresa. Esta tendencia a una cada vez mds
acusada “individualizacién de las relaciones laborales™ es
el reflejo, no sélo del rol mas dindmico que cabe asignar
el contrato de trabajo en un ordenamiento democratico
como ¢l actual®, sino también de importantes cambios en
la composicién de la clase trabajadora y en las formas de
organizacion y prestacion del trabajo. que ponen en cues-
tion la tradicional ho-
mogeneidad de intere-
ses que ha venido
caracterizando al mun-
do del trabajo 7.

Lo que cxpresa
este “resurgimiento”
de la autonomia indi-
vidual no es, de este
modo, exclusivamente
cl avance —mds o me-
nos subrepticio-de las
tests “desreguladoras™,
sino también “la nece-
sidad de articular res-
puestas diferenciadas

v flexibles a realidades econdmicas v productivas cada
vez mdas diferenciadas v cambiantes™ . Desde esta pers-
pectiva, si bien las manifestaciones del proceso de “indi-
vidualizacion” son diversas (reconocimiento de un ma-
yor margen de libertad a las partes en cuanto a la cleccion
del tipo contractual que ha de presidir sus relaciones,
concesion de una relevancia cada vez mds amplia a for-
mas “atipicas” de trabajo. dentro de las cuales la autono-
mia individual encucntra un mayor espacio de actuacion,
dispositivizacion de un volumen cada vez mas extenso
de preceptos legales hasta ¢l momento considerados im-
perativos, ctc.)’, lo que éste pone esencialmente sobre ¢l
tapete ¢s la necesidad de llevar a cabo “una revision cri-
tica del papel de la negociacion colectiva en cuanto me-
canismo de determinacion y regulacion de las condicio-
nes de trabajo”, en especial en lo que atiene a su rol
uniformizador y homogeneizador de las mismas y a las
limitaciones que impone para la fijacion de condicionces
especificas en los contratos individuales '

ca’, Revista de trabajo, 1988, num 92, pag. 22
6 Vid. M. Rodriguez-Pinero. “La transformacion democrética del ordenamiento juridi-

co laboral y la relacién individual de trabajo”, Temas laborales, 19984, num. 1,

pég. 59-60.
7 M. Rodriguez-Pinero. *“Negociacion colectiva e individualizacion de las relaciones

laborales”, Relaciones laborales, 1991, T Il pag. 48-49.
8 F. Durdn Lopez y C. Sdez Lara, "Autonomia colectiva y autonomia individual en la

fijacion y modificacion de las condiciones de trabajo”. Relaciones laborales, 1991,

t. I, pag. 387.
9 Vid. A. Baylos Grau, Derecho del trabajo: modelo para armar, Madrid, Ed. Trotta,

1991, pag. 67-78.
10 Nuevamente, F. Durdn Lopez y C. Séez Lara, Op. cit. pag. 385-386
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No debe perderse de vista, sin embargo, que lo que
esta revision exige no es propiamente la sustitucion de la
autonomia colectiva por la autonomia individual, sino el
desarrollo de nuevas y mas complejas formas de articula-
cion entre ambas!', dentro de las cuales la primera no pa-
rezca exclusivamente como una limite para la segunda sino
también como un presupucsto para su ejercicio, “permi-
tiendo que exista una disciplina objetiva de la relucion a
nivel supraindividual vy una funcion de singularizacion,
limitada por aquélla, del contrato individualidad” . Todo
cllo. claro estd, al margen de los intentos intercsados de
utilizados de utilizacion desviada de la autonomia indivi-
dual como mecanismo de elusion de la negociacion colece-
tiva con los representantes de los trabajadores o de modi-
ficacion de lo pactado con éstos en convenio colectivo,
especialmente mediante la celebracion de acuerdos indi-
viduales “en masa” con los trabajadores implicados™ | cuya
ilicitud, luego de una ctapa de inicial de complacencia por
parte de la jurisprudencia ordinaria, ha sido declarada por
el Tribunal Constitucional™™.

. EL MODELO DEL ““LAISSEZ-FAIRE COLECTIVO” Y LA
CRISIS DE LA PREVALENCIA DE LA TECNICA DE LA
NORMA ESTATAL RELATIVAMENTE INDEROGABLE

Aunque inspiracién igualmente liberal, la propuesta
basada en el denominado “laissez-faire colectivo™ o ““libe-
ralismo colectivo™ se distingue de la anteriormente exa-
minada por ¢l acento que pone en la necesidad de “com-
pensar” la supresion de los espacios de proteccion legal
garantizados con anterioridad a los trabajadores con el re-
fuerzo de los instrumentos de representacion y actuacion
colectiva de los mismos' .

Es una postura parte, asi, de cuestionar radicalmente
la conveniencia de la intervencidén estatal de tutela,
presumiblemente por entenderla distorsionadora del buen
funcionamiento del mercado de trabajo, para postular la
necesidad de su sustitucion de sus sustitucion por una ac-
tuacion absolutamente incondicionada de los sujetos co-
fectivos. Sc soslaya, de este modo, que intervencion esta-
tal y autonomia colectiva constituyen los dos pilares sobre
los que se asienta toda la moderna construccién del derce-
cho de trabajo. y que cllo es asf en la medida en que ambas
desempenan funciones reguladoras que, aunque conflu-
yentes, no resultan del todo intercambiables. De allf que
una desaparicion o sustancial reduccion de las normas es-
tatales como la que se propugna, especialmente si se sitlia
en el marco de una situacion de debilidad de las organiza-
ciones sindicales y de desempleo masivo como la actual,
no solamente no garantice un correlativo incremento de
los espacios de la negociacion colectiva, sino ¢s capaz dar
lugar una degradacion de sus contenidos, un decrecimien-
to de la extension subjetiva de la proteccion y una exacer-
bacion de los dilerencias entre los niveles de tutela'®.

La atribucion en exclusiva a la negociacion colectiva
de la funcién ordenadora de las relaciones laborales, con

11 En este sentido. | Garcia-Perrote Escartin, “Autonomia individual ‘en masa’ y
antisindicalidad”, Relaciones laborales, 1989. num. 23, pag. 15.y F. Durdn Lopez
y C. Saez Lara. Op. cit.. pag 387.

12 M. Redriguez-Pinero, Op ult. cit., pag. 53

13 Sobre estas practicas, Vid. M.E. Casas Baamonde Y A. Baylos Grau, “Organiza-
cion de | trabajo y autonomia individual la desregulacion del convenio colectivo”,
Relaciones laborales, 1988, 1. 1), pag. 171-178, e |. Garcia-Perrote Escartin, Op.
ultcit., pag. 15-19

14 Através de su sentencia 105/1992. de 1 de Julio, Sobre los alcances de esta sen-
tencia, Vid. J. Folguera Crespo. "N ion colectiva y aut ia individual.
Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 105/1992 de 1 de Julio.",
Relaciones laborales, 1993, 1. Il pag. 1268-1272.

15 A Martin Valverde. "El derecho del trabajo de al crisis...” cit. pag. 176

1 En este sentido |. Garcia-Perrote Escartin y G. Tudela Cambronero, "El derecho

la consiguiente “retirada’™ del Estado de esta parcela de la
realidad social, implicaria, de estc modo, “construir un de-
recho del trabajo sobre presupuestos, fundamentos y es-
tructuras distintas™, respecto de cuya virtualidad como
mecanismo dirigido a favorecer un funcionamiento equi-
librado del sistema de relaciones laborales es posible al-
bergar serias y fundadas dudas. La “desresponsabilizacion™
del legistador que ello supondria no parece, ademds, ser
compatible con las numerosas prescripciones constitucio-
nales que estd obligado a alcanzar el Estado social y de-
mocritico de derecho proclamado por el articulo 1.1 de la
norma fundamental™. De alli que sca sumamente dificil
encontrar defensores en Espafa de la aplicacion de este
modelo, al menos en su “estado puro”.

De todas formas, algunos de los ingredientes de csta
postura sc expresan a través de lo que se ha venido a ca-
racterizar como la “crisis” de la legislacion estatal relati-
vamente inderogable y del predominio de la relacion de
suplementariedad en la articulacién de las normas cstata-
les y los convenios colectivos', de la cual son puntual
expresion, tanto la potenciacion de nuevas y distintas for-
mas de interrclacion entre ambos instrumentos, como el
progresivo proceso de reduccion del acervo de derecho
necesario experimentado en los Ultimos aflos dentro de
diversos ordenamientos juridicos, el espanol incluido.

Detrds dc esta “ofensiva™ contra el criterio de
favorabilidad se hallan, naturalmente, las conocidas cri-
ticas al papel desempefiado por la norma estatal minima,
através de las cuales se busca “‘culpabilizar” a la misma
de los perniciosos efectos desplegados por la crisis eco-
némica sobre ¢l empleo, Sin embargo, serfa exagerado
sostencr que €ésta es la Unica causa del fenémeno. Sobre
¢l confluyen igualmente otros condicionantes que con-
tribuyen a postular una reduccién del protagonismo de
este instrumento. Entre ellos, especialmente, las dificul-
tades que objetivamente existen para proceder a la regu-
lacion de unas relaciones laborales cada vez mds com-
plejas, diversificadas y cambiantes a través de reglas
generales y abstractlas, escasamente sensibles a la varie-
dad y dindmica de las situaciones que se plantean, y
generadoras, por tanto, de una cierta rigidez e inmovili-
dad. Esta relativa “crisis de gobernabilidad” de la norma
estatal conduce, asi a propiciar el recurso a otras técnicas
mds flexibles y eldsticas de tutela, y en especial a revalo-
rizar el papel de la negociacion colectiva como mecanis-
mo de adaptacidn y ajuste a dichas realidades®.

Como resultado de lo anterior se produce, pues una
importante transformacién institucional, que altera “‘la

del trabajo..." cit, pag. 27-28.

17 Nuevamente, . Garcia-Perrote Escartin y G. Tudela Cambronero, Op.cit, pag. 27

18 Asi, Garcia-Perrote Escanlin, Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las
relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, Madrid, Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, 1987, pag. 206. Como indica este autor, Op.cit, pag.
212, “en nuestra norma fundamental (...) la competencia sobre las relaciones labo-
rales {...) es una competencia compartida por el estado y las partes sociales y no
una competencia exclusiva de uno u otras. La CE se muestra incompatible con la
desresponsabilizacion de los poderes publicos sobre las relaciones laborales”.

19 |. Garcia-Perrote Escartin, Op. Ult. cit, pag. 117.

20  Nuevamente, |. Garcia-Perrote Escartin, Op. ult. cit, pag. 182.

21 M.-C.Palomeque Lopezy M. Alvarez de la Rosa, Derecho de! trabajo, Madrid, de.
Centro de Estudios R. Areces, 2da ed. 1994, pag. 100
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configuracion dindmica del orde-
namiento laboral™!' y tiende a si-
tuar, cada vez mads, al convenio
colectivo en el centro de la cons-
truccién de un derecho del traba-
jo mucho mds atento a la diversi-
dad y cl cambio en las estructuras sociales sobre las que
ha de ¢jercer su papel regulador.

De todas formas, ¢l hecho de que el “sentido de la
marcha™ apunte claramente hacia una “mayor valoracion
del convenio colectivo, y de la autonomia colectiva cn
general, respecto de la ley™ y hacia menores dosis de
“garantismo legislativo™ y mayores dosis de “garantismo
colectivo o negocial™,”* no debe hacer perder de vista
los graves riesgos que conllevaria una masiva reduccion
del cimulo de disposiciones de derecho necesario y la
genceralizacién de la posibilidad de que los convenios co-
lectivos establezcan soluciones menos favorables para los
trabajadores que las contenidas en las normas estatales
(relacion de supletoriedad entre ambos instrumentos). so-
bre todo en sistemas en los que la consolidacion de las
organizaciones sindicales y ¢l pleno asentamiento de la
negociacion colectivo constituyen atn objetivos insufi-
ciente alcanzados.

Desde esta perspectiva, el
intenso proceso de “cesion de
la norma estatal en favor de
la convencional™ lievado a
cabo en Espaiia dentro del
marco de la reciente reforma
laboral porlaley 11/1994, de
19 de mayo, introduce una
alteracion de lo que se ha ve-
nido a denominar “las reglas
de reparto de espacios norma-
tivos™ entre ambos instru-
mentos (patentizada especialmente a través de a desapa-
ricion de ciertas normas imperativas dirigidas a la
negociacion colectiva 0 su mantenimiento pero con con-
tenidos menos favorables los trabajadores, la transforma-
cion en dispositivos para la negociacion colectiva de nu-
merosos preceptos de cardcter imperativo, la transferencia
de determinadas materias reguladas hasta ahora por la nor-
ma estatal al dmbito de la misma o la contemplacion de
nucvos contenidos posibles de ésta)® a cuya virtualidad y
cfectos sobre ¢l equilibrio del sistema espatiol de relacio-
nes laborales habrd que prestar atencion en el futuro.

IV. LA ESTRATEGIA DE LA “FLEXIBILIDAD”

Y LA REVISION DEL PATRIMONIO NORMATIVO
DEL. DERECHO DEL TRABAJO A LA LUZ

DE LAS NECESIDADES DEL SISTEMA ECONOMICO

Por titimo, un tercer paradigma de transformacion de
tas escrituras del derecho del trabajo viene dado por la
propuesta de “flexibilizacién” de las normas laborales. En
este caso, lo que se propugna no cs la climinacion de la
intervencion es total o su reemplazo por un incremento

22 G. Giugni, “Il diritto del lavoro negli anni 80", Giornale di Dirito del Lavoro e di
Relazzioni Industriali, 1982, num 15, pag. 397.

23 F.Durand Lopez, “Sindicatos y salida concertada de la crisis”, Papeles de la eco-
nomia espanola, 1985, nim. 22, pag. 322.

24 Exposicién de motivos de la Ley 11/1994.

25  Cit. M. C. Palomeque Lépez, "Ef nuevo reparto funcional de territorios normativos
entre la ley y el convenio colectivo”. Relaciones laborales, 1994, pag. 246-256 y
la tipologia de “supuestos de autonomizacion” propuesta por este autor.

26 M Rodriguez-Pinero. “Flexibilidad, Juridificacién...”, cit. pag. 5

27 A.Lyon-Caen. "Elimpacto de la crisis en el derecho de trabajo”, Temas laborales,

del papel de las presentaciones colectivas, sino —mds bien
la puesta en marcha de un proceso de “revision del patri-
monio normativo™ del mismo **, que conduzca a la susti-
tucion de todas aquellas prescripeiones que impiden o di-
ficulten mds alld de lo razonable una fluida adaptacion de
la dindmica empresarial a los cambios operados en su en-
torno ccondmico, tecnoldgico o productivo. por solucio-
nes normativas mds dactiles y “flexibles™
Esta postura parte, asf, de “presentar ¢l derecho de
trabajo como un coste para la empresa™7, para postular
a continuacion una reformulacion de sus contenidos a la
luz de las necesidades de ésta. En ello existe, natural-
mente, una cierta dosis de instrumentalizacion de las con-
sceuencias de la crisis, asf como de sobre valoracion de
las repercusiones ccondmicas de las normas laboraies.
No parcce que pueda desconocerse, sin embargo, gue
ciertas normas o instituciones laborales son capaces de
actuar, fucra de los contextos historicos y cconémicos
que dicron origen a su nacimiento, como medidas
inhibitorias de la contraccion laboral o mecanismos obs-
taculizados de una, al finy al cabo. necesaria adecuacion®
empresarial al contexto en ¢l que ha de operar. De allf
que, aungue se rechace el excesivo determinismo que sub-
yiace a estas posiciones , tampoco pueda dejar de recono-
cerse que un funcionamicen-
to mds fluido y dindmico del
mercado de trabajo, como el
que se conseguirfa a través
de una configuracion mds
flexible del ordenamicento
juridico-laboral, puede re-
presentar una importante
contribucion para la supera-
cion de laactual situacion de
desempleo masivo™.
Naturalmente, dado que
lo que en este caso propone cs unicamente la introduc-
¢ion de “reformas o correcciones normativas™ en la le-
gislacion laboral=, siempre vinculadas a lanecesidad de
acomodar sus previsiones a las nuevas circunstancias, la
via “flexibilizadora™ aparece como una “solucion de sin-
tesis™ entre las radicales alternativas de desregulacion total
y de mantenimicnto a ultranza de os niveles protectores
alcanzados con anterioridad™
cipio la existencia del derecho del trabajo como tal. ni
tampoco la funcién protectora de los trabajadores que
éste ha venido desempenando™ Por cllo, es éste el plan-

. ue no cuestiona en prin-

teamicento que goza de mayor aceptacion, o al menos asen-
timiento, por parte de fa doctrina cientifica.

Las dificultades surgen, y los consensos se desvane-
cen, sin embargo, a la hora de determinar cudles son los
alcances de la flexibilidad que se propugna de las normas
laborales. En principio. dado su fundamento, no pareceria
existir inconveniente en admitir que la nocion de flexibili-
dad hace referencia “a la clasticidad y capacidad de adap-
Lacion a situaciones y necesidades nuevas, inciertas y. en
cualquicr caso, dindmicas y cambiantes™ y, como tal. s¢
relaciona con el “conjunto de mecanismos ¢ instramentos

1984, num. 1. pag. 72

28 Enunsentido parecids, |. Garcia-Perrote y G. Tudela Cambronero, "El derecho del
trabajo...”, cit, pag. 32, senalan que “si como parece cierfo. el crecimiento econémi-
co es el presupuesto esencial para reducir el desempleo. no es posible descono-
cer que son mas fiuido funcionamiento del mercado de trabajo puede contribuir
eficazmente a paliarlo”.

29 A Martin Valverde. “El derecho de fa crisis..." cit. pag. 176.

30 S DelRey Guantes. “Desregulacion juridificacion...” cit, pag. 12

31 Nuevamente, S. Del Rey Guanter, Op. ult.. cit. pag. 17

32 | Garcia-Perrote Escartin Y G. Tudela Cambronero. “El derecho del trabajo ." cit. 30

Derecho & Sociedad

WILFREDO SANGUINETT RayMOND




que tendria la empresa para enfrentarse con la fluctuacio-
nes y las variaciones cualitativas y cuantitativas de la de-
manda, reduciendo el efecto de éstas sobre su estructura
de costes™™ . Desde esta perspectiva, el juicio sobre la fle-
xibilidad del ordenamiento juridico-laboral no estarfa re-
lacionado, directamente y de modo inmediato, con fa exis-
tencia (0 no) de normas estatales, no incluso con la
presencia en ellas de soluciones mds 0 menos protectoras
delinterés de los trabajadores, sino mds bien con la mayor
o menor capacidad de las mismas para acomodarse a los
cambios que puedan surgir a o largo de fa vida de la rela-
cion laboral™ | Tste no es, empero, un plantcamicnto und-
nime, por cuanto existen también quienes sosticnen que
“lexibilidad es bdsicamente capacidad de adaptacion del
régimen normativo y del jucgo de las instituciones a la
voluntad unitateral o bilateral (negociada) de las partes de
larelacion de trabajo™ y que, por consiguiente, *se entien-
de que una institueion tiene una regulacion “rigida’ (0 ‘no
flexible™) siempre que la autonomia de fas partes. tanto
individual como colectiva, quede limitada por la norma
estatal™. Es indudable que esta concepeion, a la cual sub-
yace “laidea de que la intervencion normativa estatal en
¢l mereado de trabajo es, en s misma, una expresion de
rigidez, cualquicra que sca el sentido de dicha regulacion™,
se aleja diametralmente def planteamiento expuesto en pri-
mer (¢rmino, para poner en discusion, no la conveniencia
de cierto tipo de regulaciones, sino incluso la propia razon
de ser de las normas juridico-laborales.

La presencia de este tipo de plantcamientos permite
que Ja nocion de {lexibilidad pueda actuar en muchos ca-
sos como un elemento mistificador, ¢ incluso justificador,
de la introduccion de ciertos cambios en el sistema nor-
MALVO (Ue NO Vienen necesariamente impuestos por exi-
vencias adaptativas o encubren un puro y simple
favorecimiento de las posiciones empresariales. EI mejor
ejemplo viene dado por la legalizacion en Espana del re-
curso practicamente indiscriminado a los contratos tem-
porales “de fomento del empleo™, para cuya celebracion
no era preciso alegar y eventualmente probar la concu-
reencia de causa justificativa alguna, que fue interpretada
como expresion de “un esfuerzo de flexibilizacion muy
importante™, cuando, en realidad, no era portadora sino de
una medida claramente desreguladora, de “un importante
rebrote “liberal™ en la ordenacion de la relacion de traba-
jo™ dirigido a sustituir la aplicacion de una regla fegal
imperativa —cl principio de causalidad de la contratacidn
temporal o de estabitidad en ¢l empleo- por la sola volun-
tad de los contratantes™ . Desregulacion que, por o demds,
cra capaz. de proporcionar a fa parte “fuerte” de la refacion
laboral, un dominio pricticamente total sobre su desenvol-
vimiento, al concederle ¢l control de uno de sus aspectos
mis cruciales: nada menos que su vigencia en el tiempo™

De todas formas, tampoco puede considerarse que la
mayoria de las medidas “flexibilizadoras™ introducidas en
los dltimos anos en Espatia scan expresiones de este uso
puramente misticador del término. Si bicn —por lo general—
tales medidas se han traducido en una reduccion de los ni-

33 M Rodriguez-Pinero. "Flexibilidad: ;un debate interesado?, Relaciones labora-
les, 1987. 7. 1. pag. 14 <

34 Como indica M. Rodriguez-Pinero, “Flexibilidad, juridificacion.. "cit, pag. 5, “el jul-
cio sobre flexibilidad es un juicio cualitativo muy relacionado con los efectos y al
efectividad de las leyes

35 A Martin Valverde, “E! derecho del trabajo de la crisis...” cit. pag. 178.

36 Como senala S. Gonzales Orega, "La dificit coyuntura del derecho del trabajo”,
Relaciones laborales, 1987, nim. 21, pag. 278. "la eliminacicn de la estabilidad
en el empleo significa reconducir |a fijacion de la duracion del contrato a la libre
voluntad de las partes; una vuelta, porlo tanto. a los esquemas propios de la etapa
correspondiente a la primera regulacion de las relaciones laborales sobre al base
de los principios liberales contenidos en el Codigo Civil™.

veles de proteceion garantizados con anterioridad a los tra-
bajadores por las normas laborales, dicha reduccion ha res-
pondido normalmente mas a un proposito de “mera adapta-
cion o ajuste a la crisis™ que de desregulacion de las
instituciones, de simple “abandono™ de las mismas a “li-
bre™ decision de los contratantes. Ello es aplicable, tanto a
los cambios introducitdos en 1980 pro la version original
del estatuto de los trabajadores, como a los incorporados
posteriormente los Hevados a cabo por la reforma laboral
de 1994 incluidos. Respecto de estos tltimos, no debe per-
derse de vista que, st bien la ampliacion de tos poderes em-
presariales puesta en marcha en este caso es singularmente
importante, en especial en lo que atienc a las facultades de
especificacion y modificacion del contenido de la presta-
cion laboral, las instituciones implicadas siguen estando ba-
sadas, de todas formas, en una includible exigencia de
causalidad, abriéndose para los supuestos de ejercicio des-
viado de las nuevas facultades empresariales ¢l recurso a
las acciones judiciales correspondientes.

Ciertamente, la presencia de este tipo de reformas, de
corte claramente “regresivo”, casa mal con una concep-
cién del derecho del trabajo como ordenamiento
unilateralmente dirigido a la proteccion de los trabajado-
res asalariados y encaminado a [a mejora incesante de los
mirgenes de tutela asegurados a éstos. Sin embargo, ni el
ordenamiento juridico-laboral posce dicha unilateralidad,
ni tampoco forma parte de su esencia ese incesante avance
en la proteceion del que Hegaron a dar cuenta incluso los
“anos dorados™ precedentes a crisis. Es un derecho que,
desde sus inicios, ha contemplado paralelamente los inte-
reses del empresario y se ha dirigido de manera constante,
precisamente, a favorecer la estabilidad de usé posicion.
Otra cosa es que, como se ha observado, dado que el dere-
cho del trabajo nacid para proteger a trabajadores que lo
cran en pésimas condiciones, su decurso histérico haya
mostrado hasta ctapas recientes una constante marcha ha-
cia flamejora®. Que ahora se produzea un retroceso de los
niveles de proteceidn en dreas usd de una “flexibilizacion™
de sus contenidos puede ser, por ello, una operacion dis-
cutible, no compatible y hasta criticable, pero, desde tuc-
¢o, no expresiva de una mutacion de los objetivos o la
funcionalidad cldsica de esta disciplina. Simplemente. sir-
ve para constatar que, cvidentemente, c¢n las relacionces
laborales existen igualmente movimientos de “vaivén™ o
“alternancias de poder™?, dentro de los cuales las ““con-
quistas” de uno de los extremos del contlicto pueden ser
objeto de un posterior “replantcamicnto™ a la luz de los
intereses del otro.

37  Yalo ponian tempranamente de relieve A: Baylos Grau y A. Desdentado Bonete,
“La contratacion temporal de fomento del empleo: mito y realidad”, Gacela sindi-
cal, 1982, num. 19, pag. 6, “el poder de privar —de forma libre y sin ningln control-
a un trabajador de su empleo, no es otra cosa que la facultad de privarle de sus
medios de subsistencia y, como tal, se trata de un poder practicamente irresisti-
bie”.

38  Enestesentido , A. Martin Valverde. Op, ult. cit, pag. 177.

39 A V. Sempere Navarro, “Sobre ei concepto del derecho del trabajo”, Revista es-
panola de derecho del trabajo, 1986 num. 26, pag. 195.

40  Expresiones utilizadas, respectivamente. por A. V. Sempere Navarro, loc. ult. cit. y
S Del Rey Guanter, “Desrequlacién, juridificacion...” cit. pag. 21.
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Por lo demds, tampoco los
cambios introducidos deben ser
considerados necesariamente irre-
versibles. La mejor prueba de ello
viene dada, precisamente, por el
declive que experimenta en la ac-
tualidad el fomento de la contratacién temporal no causal
dentro del ordenamiento juridico-laboral espaiiol. En efec-
Lo, pese a que éste constituyd, hasta hace muy poco, el
clemento central de la denominada “via espaiiola a la fle-
xibilidad™", al extremo de haberse llegado a afirmar que
“flexibilizacion” era en Espafia “ante todo, el cufemismo
con que se designa una realidad menos agradable: 1a debi-
litacion del cldsico principio de estabilidad en el empleo™?
¢ incluso a predecir el definitivo “final” del mismo**, ulte-
riores declaraciones de intencién gubernamentales, asi
como los cambios normativos mds recientes. apuntan, sin
embargo, cn la direccion de una progresiva recuperacion
del “*primado™ de dicho principio. Las razones que han
conducido a estainversion de la tendencia son, en su esen-
cla, semejantes a las que aconsejan, mds alld de los dog-
matismos liberales, dcjar de lado cualquier medida
desreguladora: sus propios autoridades impulsoras de la
reforma de 1984 como la indiscriminada promocién de
los contratos “de fomento del empleo” puesta en marcha a
partir de ese afio se tradujo en una elevacion puramente
coyuntural y transitoria de
tos niveles de empleo (los
buenos resultados del alcan-
7ados durante la fase alcista
del ciclo cconémico se dilu-
yeron apenas ésta dio paso a
una ctapa recesiva) que, sin
embargo, generé un agudo
incremento del “dualismo”
del mercado de trabajo, una
degradacion de los niveles
de formacién y la profesionalidad de los trabajadores y un
importante incremento de los indices de “rotacién labo-
ral”, que termind por poner en peligro ¢l equilibrio finan-
ciero del sistema de proteccién por desempleo™. De allf
que la reciente reforma laboral, aun sin renunciar del todo
a una cierta instrumentalizacion de este tipo de contrata-
¢ion, hay optado por asumir una concepeion mas integral
de la fTexibilidad basada en la introduccion de “mecanis-
mos de adaptabilidad equilibrante repartidos entre las dis-
tintas fases del desarrollo de la relacidn laboral™ , cn vez,
de persistir en recorres un camino cuya virtualidad parece
ya estar agotada dentro de la experiencia espaiiola.

De su confrontacion con la crisis ccondmica y los cam-
bios en el sistema productivo, el derecho del trabajo ha
recibido, pues, “influencias y transformaciones ciertas™®,
que introducen pautas novedosas de regulacién y compo-
nentes inéditos en su tradicional configuracion institucio-

41 La expresion es de M. Rodriguez-Pinero, “Ordenacion y flexibilidad del mercado
de trabajo”, Relaciones laborales, 1993, nim. 13, pag. 4.

42 A Montoya Melgar. “Tendencias actuales del derecho del trabajo en Espana”. en
AAVV_ Tendencias actuales del derecho del trabajo, Perspectiva iberoameri-
cana. Murcia, Universidad de Murcia, 1990, pag. 119

43 Vid. A Ojeda Avilés, “El final de un 'principio’ (la estabilidad en el empleo)”, en
AAVV.. Estudios de derecho del trabajo en memoria del profesor Gaspar
Bayon Chacon, Madrid, Ed. Tecnos, 1980, pag. 467-485

44 Vid. el texto "La reforma del mercado de trabajo. Documento que el gobierno dirige
al consejo economico y social en demanda de un dictamen”, publicado en Rela-
ciones laborales. 1993, T. {l, pag. 78-109.

45 Exposicion de motivos de la Ley 11/1994.

nal, esencialmente al objeto de hacerla mds sensible a una
rcalidad cada vez menos uniforme y estable y a un mayor
protagonismo de la autonomfa colectiva ¢ individual*’.
Estos cambios, con toda su intensidad ¢ importancia, no
parccen alterar, sin embargo, el disefio de su funcién his-
térica permanente, que no ha sido otra que la de actuar
como instrumento de integracion del conflicto estructural
de intereses existentes entre capital y trabajo mediante fa
introduccion de mecanismos cquilibrados de la desigual-
dad de posiciones que existe entre quiencs se sitdan en
ambos “polos™ del mismo.

Ello no tiene porqué causar extraiicza, por cuanto lo
que no se ha conseguido demostrar es que las transforma-
ciones operadas en el contexto social y ccondmico sobre el
quc cl derecho del trabajo ha de desenvolverse hayan deter-
minado un cambio sustancial en los presupuesto determi-
nantes de su nacimiento y posterior evolucion: que el traba-
jo asalariado -y el contlicto de intereses instalado en su
seno- hayan dejado de estar situados en el corazon mismo
del sistema capitalista de produccion, o que la relacion a
través de la cual se viabiliza su aprovechamicnto cconémi-
co hay dejado de ser una refacion “estructuralmente des-
igual”, dentro de la cual la voluntad de uno de los sujetos se
somcte al poder de mando del otro.

Es mds, mientras ello contintie siendo asi —y nada pare-
ce indicar por ¢l momento lo contrario—no ¢s diffcil aventu-

rar que ¢l derecho del trabajo
no s6lo subsistird como dis-
ciplina juridica autéonoma™,
sino que habrd de hacerlo ne-
cesariamente proveyendo ins-
trumentos compensadores del
desequilibrio de poderes so-
bre le que se asienta, bien que
no necesariamente idénticos
en su configuracion institu-
cional a los actuales, y com-
binados de diferente manera y en distinta intensidad o pro-
porcion en cada etapa o circunstancia histérica, en funcion
de las distintas variables politicas, econdmicas, sociales, ideo-
l6gicas, productivas, ete., que puedan entrar en juego®.
Desde esta perspectiva, si bien es claro que ha de distinguir-
se “entre la funcién objetiva y duradera del derecho del tra-
bajo, ligada de modo permanente al conflicto social de base
(y éste al sistema de produccion) y su contenido institucio-
nal, que se subordina naturalmente a los contingencias his-
(Gricas y politicas, interpretado asi variablemente el equili-
brio estructural que lo sustenta™", conviene tener presente
que la presencia de mecanismos de “contrapeso™ es
instrumentalmente indispensable parala consecucion de di-
cho equilibrio. Por ello, su presencia, de una forma u otra,
resulta esencial mientras la subordinacion continte siendo
el vehiculo a través del cual se articulen las relaciones entre

los hombres ¢n ¢l mundo de trabajo.

46 M.-C. Palomeque Lopez, Derecho del trabajo e ideologia Medio siglo de formacién
ideoldgica del derecho espariol del trabajo (1873-1923), Madrid, Akal Ed . 4ta ed
1989, pag. 22.

47 .~ S. Del Rey Guante. Op. cit. pag. 19.

48  Como observan M.-C. Palomeque Lopezy M Alvarez De La Rosa. Derecho... cil..
pag. 96.

43 Enla misma direccidn, O. Dahn-Freund, Trabajo y derecho, trad. cast. de fa 3ra
ed. inglesa (1983) a cargo de J. Galiana Moreno, Madrid, Ministerio de trabajo y
Seguridad Social, 1987, pag. 52. indica que “el propasito fundamental del derecho
deltrabajo siempre ha sido, y nos atrevemos a decir que siempre lo sera. constituir
un contrapeso que equilibre fa desigualdad de poder negociador que es necesa-
riamente a fa relacion de trabajo”

50 nuevamente. M. C. Palomeque Lopez y M. Alvarez De La Rosa. loc. ult. cit
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