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1. LA PREMISA INICIAL: LA DOBLE FUNCION
COMPENSADORA Y TUITIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO
«VERSUS» LA DIFICIL ENTRADA DE LO SOCIAL EN EL
CAMINO DE LA CONSTRUCCION EUROPEA

Para poder entender el impacto que han tenido las politicas flexi-
bilizadoras como consecuencia de las crisis econdémicas, la integra-
cién europea , las nuevas tecnologias y la globalizacién en el Derecho
del Trabajo, hay que partir de la funcién o del fundamento que tra-
dicionalmente se ha predicado del Derecho del Trabajo, pues preci-
samente es la razén de ser del mismo la que se va poner en tela de
juicio.

La razén de ser del Derecho del Trabajo fue la necesidad del Es-
tado liberal de integrar o canalizar el conflicto de intereses entre tra-
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bajo y capital, evitando con ello que se pusiera en peligro la estabi-
lidad del propio sistema social' y es por ello que se asume ese ca-
racter bidireccional del Derecho del Trabajo como derecho con-
quistado y a la vez derecho concedido que garantiza la subsistencia
del sistema capitalista?. Como ha venido a sefialarse, el verdadero in-
terés del Estado, o mejor dicho, de las clases dirigentes, no fue tan-
to un interés filantrépico, sino el de evitar problemas que pusieran
en peligro la propia estabilidad politica®. Se traté por tanto de una
actuacién interesada del Estado?, ya que se partié de la base de que
no era suficiente la defensa de la seguridad del régimen social esta-
blecido, sino también de la posibilidad de una evolucién pacifica del
mismo®.

Desde esta perspectiva, el factor determinante de la aparicién del
Derecho del Trabajo fue el movimiento obrero, a cuya accién ame-
nazadora respondi6 el poder publico con medidas de reaccién, me-
didas tuitivas unas veces, y represivas otras®. Por tanto, el Derecho
del Trabajo, que tiene sus antecedentes en las primeras leyes obreras
del siglo x1x surge como respuesta a los problemas sociales que com-
port6 la industrializacién, y a partir de ahf esa funcién protectora de
la primera legislacién impregné el Derecho del Trabajo en su desa-
rrollo y madurez. No puede entenderse que el proceso histérico de
formacién del Derecho el Trabajo se deba a un propésito de buena
ordenacién productiva, sino a una exigencia universalmente sentida
de dignificacién de las condiciones de vida y trabajo de una capa ma-
yoritaria de la poblacién. Es lo que ha venido a denominarse «prin-
cipio de la adecuacién social»’.

I SEMPERE NAVARRO, A. V., «Sobre el concepto de Derecho del Trabajo»,Re-
vista Espariola de Derecho del Trabajo n.° 26, 1986, pag. 200.

2 Véase: JEMMAUD, A., «Propositions pour une compréhension matérialiste du
droit du travail», Droit Social, n.° 11, 1978, pag. 338. SUPIOT, A., «;Por qué un Dere-
cho del Trabajo?», Documentacién Laboral n.° 39, 1993, pag. 17.

3 DE LA VILLA GIL, L. E., PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Introduccién a la eco-
nomia del trabajo, Vol. I, ed. Debate, Madrid, 1980, pag. 734 y ss.

4 GARCIA NINET, 1., «El fundamento del Derecho del Trabajo», Cuadernos de la
Cdtedra de Derecho del Trabajo n.° 1, Valencia, 1971, pag. 66 y ss.

5 MONEREO PEREZ, J. L., Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo. Una refle-
xion critica sobre el Derecho flexible del Trabajo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,
pag. 20.

¢ MONTOYA MELGAR, A., Ideologia y lenguaje en las leyes laborales de Espatia
(1873-1978), ed. Civitas, Madrid, 1992, pag. 32 y ss.

7 DE LA VILLA GIL, L. E., «<En torno al concepto del derecho espaiiol del Traba-
jo», Revista de Trabajo n.° 26, 1969, pag. pag. 104.
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Pero existe otro factor determinante a la hora de justificar la
aparicion del Derecho del Trabajo, y es que dicho ordenamiento
juridico ha intentado encontrar un equilibrio entre las fuerzas que
intervienen en las relaciones sociales, regulando las mismas. Por
un lado intenta proteger a la clase trabajadora frente a las conse-
cuencias mas adversas que derivan del sistema capitalista y de la le-
yes del mercado, y por otro, trata de mantener el orden establecido
impidiendo que la clase obrera pueda alterar el sistema econémico y
politico implantado?.

Desde esta perspectiva, el Derecho del Trabajo no se aleja en ex-
ceso de la funcién desarrollada por otras ramas del Derecho, dado
que todas cumplen una funcién tltima consistente en ordenar ra-
cionalmente y posibilitar la convivencia social y aspira por tanto a
la realizacién de la justicia y a la pacificacién de la sociedad, que
son las funciones habitualmente atribuidas al ordenamiento juri-
dico, y en las que se justifica la verdadera esencia del Derecho del
Trabajo. Mediante las mismas se pretende institucionalizar o si se
quiere juridificar el conflicto entre trabajo asalariado y capital®.
Por tanto, el Derecho del Trabajo tiene «un fin permanente y gené-
rico, que es la defensa de la seguridad y estabilidad del régimen so-
cial en cada momento vigente y en la posibilidad de su pacifica
evolucién»1°.

Por lo que respecta a la realizacién de la justicia social, ello lo
consigue mediante el otorgamiento de la igualdad de oportunidades
a todos los individuos, compensando las desigualdades de origen
social entre los mismos, y asumiendo la atencién de aquellas necesi-
dades que determinados grupos de individuos no pueden satisfacer
por si solos. Y por lo que respecta a la pacificacién social, el Derecho
del Trabajo resulta ser un factor de coexistencia en un sector de la so-
ciedad particularmente conflictivo como es el mundo del trabajo!}, de
esta manera, resulta ser un derecho «transaccional» que cumple un
papel estabilizador esencial en el sistema capitalista.

& Véase: JEMMAUD, A,, «Les fonctions du droit du travail», en AA.VV. Le droit ca-
pitaliste du travail, ed. Presses Universitarires de Grenoble, Grenoble, 1980, pag. 235.
JEMMAUD, A,, «Propositions pour une compréhension matérialiste du Droit du Tra-
vail», op. cit. pag. 338 y ss.

® PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del Trabajo ¢ ideologia, 5.* ed. Tecnos, Ma-
drid, 1995, pag. 19.

16 BAYON CHACON, M., PEREZ BOTIJA, J., Manual de Derecho del Trabajo, ed.
Marcial Pons, Madrid, 1978, pag. 26.

11 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ SANUDO, F., GARCIA MURCIA, J.,
Derecho del Trabajo, ed. Tecnos, Madrid, 2001, pag. 60.
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Asi el objeto dltimo del Derecho del Trabajo también consiste en
ordenar las relaciones que surgen como consecuencia del intercam-
bio de la fuerza de trabajo, intentando para ello lograr un equilibrio
entre las fuerzas que intervienen. Dicho de otro modo, el Derecho del
Trabajo intenta equilibrar las complejas tensiones existentes entre las
fuerzas sociales, funcién que dependera también del grado de orga-
nizacién de dichas fuerzas.

La primera funcién que se le reconoce al Derecho del Trabajo es
la funcién compensadora o de equilibrio del conflicto social. Se
ha venido a afirmar que «la relacién entre un empresario y un tra-
bajador aislado es tipicamente una relacién entre un detentador de
poder y quien no detente poder alguno. Se origina como un acto de
sumisién que en su dinamica produce una situacién subordinada,
por mas que la sumisién y subordinacién puedan ser disimuladas
por esa indispensable ficcién juridica conocida por contrato de tra-
bajo», de este modo, «el propésito fundamental del Derecho del
Trabajo siempre ha sido, y nos atrevemos a decir que siempre lo
serd, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad del po-
der negociador que es necesariamente inherente a la relacién de tra-
bajo»!2.

Por tanto, dado que esa funcién de equilibrio es consustancial y
permanente en el Derecho del Trabajo, toda ruptura que se produzca
en dicho equilibrio comportara a la larga a la desaparicién del Dere-
cho del Trabajo!3. O dicho de otro modo, la pervivencia del conflicto
permite asegurar la continuidad futura del Derecho del Trabajo,
como sistema que pretende el equilibrio del mismo.

Sin embargo, hablar de una funcién de equilibrio entre las fuerzas
sociales, implica la necesidad de identificar en un primer momento
quienes son esas fuerzas sociales, para mas adelante identificar quien
debe desempeniar la funcién compensadora o equilibradora. Ello
impone diferenciar tres poderes: el politico, el econémico, y el social.

Los poderes en conflicto son el econémico y el social, pero la
fuerza entre ambos no es idéntica porque mientras el poder econé-
mico dispone de medios para asegurar las condiciones de privilegio y
de vida de aquellos que lo detentan, el poder social de la clase traba-
jadora, no dispone mas que de su unién y oposicién mediante medi-

12 KHAN FREUND, O., Trabajo y Derecho (traduccién al castellano a cargo de GA-
LIANA MORENQO, J., ) ed. MTSS, Madrid, 1987, pag. 52.

13 MONTALVO CORREA, J., Fundamentos de Derecho del Trabajo, ed. Civitas,
Madrid, 1995, pag. 154.
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das colectivas. Por tanto debido a esta desigualdad social, puede
afirmarse que las fuerzas en conflicto no son iguales, y es que uno de
los rasgos caracteristicos de las relaciones de trabajo es la desigual-
dad de la fuerza contractual o poder de negociacién entre las partes
o sujetos individuales de las mismas.

Quienes ofrecen empleo se encuentran normalmente en una si-
tuacién econémica mas sélida, que permite una mayor capacidad de
maniobra de resistencia en la negociacién del precio y demas condi-
ciones de la prestacién de servicios, mientras que quienes demandan
empleo lo suelen hacer, en cambio apremiados por la necesidad de
adquirir medios de vida, y con la presién de una balanza numérica
desfavorable por el excedente de la fuerza de trabajo’®.

Ademas de esta desigualdad econémica existe una diferencia ju-
ridica, dado que mediante el contrato de trabajo, el trabajador no
solo pone a disposicién del empresario su propia fuerza de trabajo,
sino que se somete al poder directivo de éste, entrando en una rela-
cién de subordinacién por la que tiene que obedecer las érdenes
impartidas.

Ante esta situacion, el poder politico tiene la labor de equilibrar
las fuerzas sociales, o mejor dicho, administrar el poder econémico
para que la desigualdad se mantenga y con ello conservar el sistema
de produccién capitalista y los cimientos de la sociedad burguesa. De
ahi la referencia que haciamos anteriormente al Derecho del Traba-
jo como derecho concedido y conquistado. El mismo es «el resultado
tanto de la accién de los trabajadores y de sus organizaciones contra
el orden capitalista (derecho conquistado) como el combate del em-
presariado y del poder politico contra la accién de los trabajadores
(derecho concedido, que es funcional a las relaciones de produccién
capitalistas)'®». El Derecho del Trabajo resulta ser el logro de «una
armonizaciéon de los poderes politico (Estado), econémico (empre-
sariado) y social (clase obrera), o, lo que es lo mismo, un equilibrio
de los intereses contrapuestos de los protagonistas o interlocutores
del proceso productivo»'®. Pero el Derecho del Trabajo también apa-
rece como «un derecho especial de los mas subordinados, producto
del Estado y de la autotutela de los propios trabajadores para conse-

4 MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ SANUDO, F., GARCIA MURCIA, J., De-
recho del Trabajo, op. cit. pag. 58.

5 PALOMEQUE LOPEZ, M. C., ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo,
ed. CEURA, Madrid, 2001, pag. 93.

¢ DE LA VILLA GIL, L. E., «La funcién del Derecho del Trabajo en la situacién
econdémica y social contemporanea», Revista de Trabajo n.° 76, 1984, pag. 20.
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guir y remediar la desigualdad socio-econémica y juridica realmente
existentes»!?

La segunda funcién que se le ha reconocido al Derecho del Tra-
bajo es una funcién protectora o tuitiva de la parte mas débil del con-
flicto de intereses subyacente en la realidad social, y por tanto la pro-
teccion de la clase trabajadora. Por tanto, parece indiscutible que la
finalidad tuitiva se demuestra consustancial al equilibrio entre los po-
deres en conflicto, de modo que, la desaparicién de la misma com-
portaria la propia desaparicién del Derecho del Trabajo.

De igual modo, la funcién tuitiva, se ha manifestado de diversa
manera y con diversa intensidad a lo largo de los diferentes periodos
histéricos. En los inicios del Derecho del Trabajo, éste surgié como
un medio para dar solucién a la cuestion social y a la especial situa-
cién en que se encontraban las clases trabajadoras, hecho que moti-
v6 precisamente que muchas de sus normas se caracterizasen por un
proteccionismo hacia el trabajador, que derivé en uno de los princi-
pios constitutivos del Derecho del Trabajo, esto es, el principio «pro
operario»?,

Frente al principio de la autonomia de la voluntad, tipico del li-
beralismo, la intervencion estatal en la relacion de trabajo demuestra
la preocupacién de los poderes ptblicos por proteger al contratante
mas débil. La declaracién efectuada en la Constitucién de la OIT,
conforme a la cual el trabajo no puede constituir una mercancia
muestra claramente la finalidad protectora de esta rama del ordena-
miento juridico.

El principio «pro operario» y en definitiva el caracter tuitivo del
Derecho del Trabajo se convierte por tanto un principio constitutivo
de esta rama del ordenamiento juridico y cumple una papel esencial
en la estabilizacién del sistema capitalista. No obstante, también en
la actualidad la realidad social demuestra una reduccién de esa fi-
nalidad tuitiva que tiene que desempeiiar el Derecho del Trabajo y
que ha llevado a apuntar la crisis en el mismo. De hecho, ha llegado
a cuestionarse la vigencia del principio «pro operario» en si mismo,
al considerarlo como un principio que tuvo su razén de ser en los al-

7 BAYLOS GRAU, A., Derecho del Trabajo, modelo para armar, ed. Trotta, Valla-
dolid, 1995, pag. 32 y ss.

18 ALARCON CARACUEL, M. R, «La vigencia del principio «pro operario» en
AA.VV. Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo, estudios en homenaje al profesor
Manuel Alonso Olea, ed. Centro de Publicaciones del MTSS, Madrid, 1990, pag. 849 y
ss.
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bores del Derecho del Trabajo, pero que hoy en dia, y dado el poder
negocial y sindical ostentado por el movimiento obrero, y en defini-
tiva, el reconocimiento de la «autotutela colectiva» han desplazado la
eficacia de este principio constitutivo.

Es decir, una de las ideas que se estdn imponiendo en la actuali-
dad es la de que un Derecho del Trabajo basado sobre el principio
«pro operario», entendido como apoyo desde los poderes del Estado
al contratante mas débil de la relacién laboral, carece sentido en un
sistema democratico de relaciones laborales en el que el principio de
autotutela colectiva estd plenamente reconocido y que actia como
contrapeso de aquella debilidad.

Ciertamente las condiciones laborales de la clase trabajadora han
mejorado desde finales del siglo x1x hasta la actualidad, pero ello no
obsta a que el conflicto sustancial existente entre trabajo y capital
siga hoy en dia estando presente!®, y junto con él la desigualdad
contractual existente entre empresarios y trabajadores a la hora de
negociar y acordar las condiciones de trabajo, asi como el desequili-
brio original desfavorable para el trabajador, que sigue viéndose
compelido a enajenar su fuerza de trabajo para poder subsistir. Sin
embargo, y como ha venido a sefialarse, la incompatibilidad entre
proteccién heterénoma y autotuela colectiva es falsa, dado que tanto
una como otra se complementan entre sf, y es precisamente esta re-
lacién de apoyo mutuo la que dota de autonomia al Derecho del
Trabajo?.

Esta doble funcién compensadora y tuitiva del Derecho del Tra-
bajo, sufre especiales vicisitudes en el Derecho Social Comunitario.
El Derecho social comunitario, podria definirse como aquella parte
del Derecho comunitario europeo que hace referencia bien a los tra-
bajadores y a las empresas de los paises miembros como sujetos
(tomando directamente en consideracion los tratados de la CEE y sus
reglamentos y decisiones), bien a las relaciones de trabajo que estas
personas pueden estipular en el 4mbito de la CEE y sobre las que in-
ciden los principios y las normas de la CEE y las garantias que re-
sultan para los trabajadores de la CEE del conjunto de sus actos?'.

19 Véase: DE LA VILLA GIL, L. E. , PALOMEQUE LOPEZ, M. C,, Introduccion a la
economia del trabajo, op. cit. pag. 26.

20 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La vigencia del principio «pro operario»», op.
cit. pag. 863 y ss.

2! LOPEZ LOPEZ, J., «<La aplicacién de las normas comunitarias al ordenamien-
to espariol: la Directiva de 17 de Febrero de 1975 sobre despidos colectivos», Revista
Espaviola de Derecho del Trabajo n.° 27, 1986, pag. 343 y ss.
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El Derecho social, como el resto del ordenamiento comunitario,
se articula basicamente en torno a dos principios: el de primacia y el
de efecto directo de sus normas. El primer principio (primacia) ga-
rantiza su unidad y, consecuentemente, la aplicacién uniforme del
Derecho europeo; asegura la plena eficacia de las normas y la irre-
vocabilidad del Derecho comunitario. En base al segundo principio
(efecto directo), los destinatarios de las normas europeas son tanto
los Estados como los ciudadanos que quedan inmediatamente obli-
gados por las mismas, pudiendo exigir éstos su observancia ante los
Tribunales internos.

El Derecho Social comunitario, se ha caracterizado por ser un or-
denamiento que se ha adaptado a las cambiantes circunstancias eco-
némicas y sociales y que ha sabido superar el limite de las fronteras
nacionales. Sin embargo, el contenido del Derecho Social comunita-
rio, ha resultado ser bastante limitado y se ha centrado basicamente
en la adopcién de medidas comunitarias tendentes al fomento del
empleo, y en la adopcién de aquellas destinadas a armonizar y lograr
la convergencia de las diversas legislaciones internas en materia so-
cial y laboral.

Puede ya adelantarse que el balance de toda la evolucién norma-
tiva en materia de Derecho Social Comunitario ha puesto de mani-
fiesto el caracter predominantemente econémico del Derecho origi-
nario, asi como las imprecisas competencias de la Comunidad
Econémica Europea en el ambito social??. Los aspectos sociales
han sido considerados de forma residual y subordinada y se han des-
tinado a suavizar las disfunciones ocasionadas por la integracién
econémica. Constituye una afirmacién comuin que la construccién
de la Unién Europea se ha realizado esencialmente sobre el pilar
econdémico (abolicién de barreras estatales al libre comercio hasta
desembocar en un mercado dnico con una moneda comun: el euro),
mientras que el pilar social (equiparacién de los derechos de los
trabajadores en el marco de la relacién laboral y homogeneizacién
de las prestaciones de proteccién social), se ha convertido en una
eterna asignatura pendiente, que una y otra vez se coloca en la
agenda comunitaria, sin que, sin embargo, se realicen avances sig-
nificativos en este terreno?.

2 AT.ONSO OLEA, M., CASAS BAAMONDE, M. E., Derecho del Trabajo, ed. Civi-
tas, Madrid, 2001, pag. 661 y ss.

23 ALARCON CARACUEL, M. R., «La necesidad de un capftulo social en la futura
Constitucién Europea», en prensa, pag. 1.
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Como ha venido a sefialarse: «la férmula «economia de mercado
mas democracia representativa» no ha sido suficiente para alcanzar
una sociedad justa en el conjunto de Europa y es que el proceso de
integracién econémica y politica de ésta (que dura ya casi cincuenta
afios) no presenta un balance satisfactorio en el terreno de lo «so-
cial», que aparece como la eterna asignatura pendiente en dicho
proceso de construccién europea»®. Tres han sido los factores que
explican el que la politica social haya quedado marginada en la poli-
tica comunitaria?:

En primer lugar el error ideolégico fundacional, estrictamente
economicista que padecieron los padres fundadores de la Comunidad
Econémica Europea. Se trataria, segtn la critica que antes hemos ex-
puesto, de un error metodolégico, consistente en pensar que hacien-
do un mercado comin donde circulasen libremente los capitales,
los servicios, las mercancias y los trabajadores, todo lo demas se
produciria automéaticamente, es decir: la propia unidad de mercado
produciria por si misma la igualacién en las condiciones de trabajo y
en la proteccion social, sin necesidad de ninguna intervencién nor-
mativa expresamente dirigida a conseguir la igualdad de los ciuda-
danos europeos en el disfrute de los derechos sociales.

Sin embargo, quiza no sea del todo cierto que existiera ese eco-
nomicismo tan descarnado, o si se quiere, ese error metodolégico. En
la actualidad lo «politico» y lo «social», no pueden ser meros apén-
dices de lo «econémico», ya que todos estos aspectos deben marchar
paralelamente en el proceso de construccién europea. La experiencia
de los diversos paises europeos demuestra que el libre juego de las
fuerzas del mercado nunca ha llevado de manera natural a la igual-
dad, sino a una enorme desigualdad de las condiciones de vida y tra-
bajo, lo que ha exigido la aparicién del Derecho del Trabajo, para que
los trabajadores obtuvieran la garantia en el disfrute de un cierto ni-
vel minimo de condiciones de vida y de trabajo. Y si eso ha sido asi a
nivel estatal, no hay razén alguna para suponer que las cosas vayan a
ser de manera diferente a escala europea.

Es por ello por lo que quiz4 habria que reconocer que existié por
parte de los fundadores de la Unién europea, una especie de progra-

24 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La carta comunitaria de derechos sociales
fundamentales de los trabajadores y el protocolo 14 de Maastricht», en AA.VV. Unidn
Europea y Estado del Bienestar. ed. Consejo superior de Investigaciones cientificas y
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 1997, pag. 169 y ss.

23 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La carta comunitaria de derechos sociales fun-
damentales de los trabajadores y el protocolo 14 de Maastricht», op. cit. pag. 169 y ss.
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macién autoconsciente de la secuencia histérica, plenamente légica:
no se trataria de renunciar a la intervencién normativa de caracter
social, sino de aplazarla al momento en que las bases econémicas de
la integracién europea fueran lo suficientemente sélidas como para
permitir este tipo de intervencién?.

En segundo lugar, nos encontramos ante las dificultades de orden
técnico-juridico e institucional, que consisten basicamente en que los
derechos econémico-sociales (cuyo reconocimiento es la base de
cualquier politica social), son generalmente derechos «prestaciona-
les», y, como tales, exigen de los poderes publicos no una simple ac-
titud abstencionista, sino una actividad dirigida a hacerlos efectivos
mas alla de convertirlos en declaraciones retéricas. Y dado que en el
ambito de los ordenamientos juridicos internos, dichos derechos
prestacionales son dificil de plasmar, debido a la insuficiencia de la
actividad prestacional de cada Estado, estos problemas se agudizan
en el ambito comunitario, dada la debilidad institucional de los po-
deres europeos.

Y el tercer factor dificultador de una politica social europea ha
sido la crisis econémica sufrida por los paises industrializados a
partir de 1973 que se ha prolongado durante mas de veinte afios. Pa-
ralelamente, se ha producido una profundizacién en la «globaliza-
cién» de la economia, con una creciente competencia de paises con
sistemas de derechos laborales y de protecciéon social mas débiles y
por consiguiente menos costosos que los de los Estados europeos. Te-
mas éstos sobre los que nos centraremos mas adelante.

2. LA INCIDENCIA DE LA CRISIS ECONOMICA
EN EL DERECHO DEL TRABAJO

A finales de la segunda Guerra Mundial, y dada la necesidad de
reconstruccién de las ciudades devastadas, en Europa se produjo
un gran pacto social entre la clase capitalista y la clase trabajadora,
representada por los sindicatos y los partidos politicos afines, bajo los
siguientes términos: la clase trabajadora aceptaba el sistema capita-
lista (o si se quiere la «economia de mercado» y abandonaba sus rei-
vindicaciones revolucionarias), y a cambio, la clase capitalista se
comprometia a aceptar una politica redistributiva en virtud de la
cual, los salarios deberian de ir aumentado su porcentaje de partici-

26 ALARCON CARACUEL, M. R., «La necesidad de un capitulo social en la futura
Constitucién Europea», op. cit. pag. 1.
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pacién en la renta nacional, las condiciones de trabajo irian mejo-
rando, y los trabajadores estarian asegurados contra cualquier ad-
versidad mediante potentes sistemas de Seguridad Social. Ademds, la
clase trabajadora deberia de acceder a ciertas cuotas de poder tanto
dentro de las empresas (mediante f6rmulas de cogestién), como en el
gobierno de los Estados (mediante partidos politicos socialistas atin
asociados con comunistas). Este gran pacto, se cristalizé en la fér-
mula politica conocida como el Estado del Bienestar, que se preocu-
paba por la proteccién social de los trabajadores y de los usuarios del
sistema publico de Seguridad Social?’.

Dicha férmula politica se traduce juridicamente en dos niveles: A
nivel constitucional mediante la introduccién en las Constituciones
de los diversos paises europeos, de los lamados derechos econémicos
y sociales (a la salud, a la educacién, al trabajo, a la Seguridad Social,
a la vivienda, pero también la libertad sindical, la negociacién colec-
tiva, y la huelga), y junto con ellos los llamados derechos politicos o
libertades publicas clasicos (de expresion, asociacién, reunién, etc). Y
a nivel de legislacién ordinaria, la férmula del Estado del Bienestar
se plasma mediante el desarrollo de una nueva disciplina llamada De-
recho del Trabajo, que incluye una rama: el Derecho de la Seguridad
Social?.

El Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social clésico se carac-
teriza por ser el ordenamiento juridico de un sistema capitalista
avanzado, donde el mercado permite que los empresarios puedan ob-
tener los maximos beneficios y que los trabajadores consigan las
maximas mejoras sociales por medio de una negociacién colectiva
perfectamente estructurada y donde los conflictos se sittian en un
plano secundario. Se presenta en este sentido como el conjunto sis-
tematico de normas que, de acuerdo con la idea social de justicia, re-
gulan las relaciones sociales que tienen su presupuesto en la presta-
cién de servicios profesionales privados por cuenta ajena.

En el periodo que va desde 1945 hasta 1973, en Europa se esta-
blece el «fordismo», como sistema de trabajo que presenta ciertas ca-
racteristicas propias, tales como la contratacién a tiempo indefinido
y a jornada completa (quedando relegada la contratacién a tiempo
parcial a supuestos muy especificos); la prestacién de servicios por

27 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La amenaca del discurs futurista sobre el
mercat de treball» en AA.VV. El futur del sindicalisme, ed. UGT, Barcelona 2003,
pag. 15y ss.

28 ALARCON CARACUEL, M. R, «La amenaga del discurs futurista sobre el mer-
cat de treball», op. cit. pag. 15y ss.
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cuenta de un empleador tinico a lo largo de toda la vida de la relacién
juridico laboral; asi como una importante proteccién contra el des-
pido no causal. Y todo ello bajo la tutela de un Estado del Bienestar.
Los primeros setenta afios de este siglo se han caracterizado por
una progresiva ampliacién y rigidez de la tutela imperativa del tra-
bajo.

Sin embargo, a raiz de la crisis del 70, el legislador toma con-
ciencia de que ciertas formas de tutela excesivamente rigidas son un
factor de desocupacién. Ese gran pacto social y politico que culminé
en el lamado Estado del Bienestar, comienza a cuestionarse a finales
de los afios 70, y no ha dejado de ser objeto de impugnacién hasta
nuestros dias. Esta impugnacién se ha realizado en la actualidad de
manera simultanea en dos frentes: de un lado se cuestiona el Estado
del Bienestar en su aspecto méas conocido y emblematico: los siste-
mas de proteccién social. Y por otro lado, se ataca el otro pilar del
Estado del bienestar: la normativa estatal laboral y la funcién de los
sindicatos como instancias protectoras de la clase trabajadora®.

Se produce por tanto un cambio de la legislacion de trabajo, que,
bajo la denominacién de la emergencia, se mueve en la direccién de
una progresiva liberalizacién de la contratacién y por tanto en una
atenuacion de las garantias imperativas. La preocupaciéon dominan-
te del legislador no sera ya la de garantizar derechos a los trabaja-
dores, ocupados, sino la de eliminar los obsticulos que impidan el in-
cremento de la ocupacién?®.

La crisis econémica generalizada que sufre principalmente Eu-
ropa desde el desplome del precio del petréleo como consecuencia
del conflicto arabe-israeli en 1973, supuso una modificacién radical
en los planteamientos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. La situacién econémica regresiva se revelé como un estado de
crisis con evidentes rasgos de permanencia, al asociarse a ella la in-
corporacién al sistema productivo de importantes cambios tecnol6-
gicos. De esta manera, la crisis del petréleo se convertiria en una cri-
sis estructural, de la que se pueden deducir varias consecuencias: la
competencia internacional, la innovacién técnica, la modificacién ra-
dical en la organizacién de la produccién, nuevos métodos de gestion
de la mano de obra, etc. Esta metamorfosis abrié también un debate
sobre la flexibilidad en el empleo, que puso en tela de juicio el mo-

2% ALARCON CARACUEL, M. R,, «<La amenaga del discurs futurista sobre el mer-
cat de treball», op. cit. pag. 15y ss.

30 SUPPIEJ, G., «Il diritto del lavoro oggi. Tre domande sul diritto del lavoro per
giuslavoristi insigni e giovanni dottorandi», Lavoro e diritto n.° 1, 2000, pag. 29 y ss.
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delo de organizacién del trabajo «fordiano», de modo que las notas
principales de la crisis de dicho modelo comportaron: la multiplica-
cién de los contratos temporales de duracién determinada; la nor-
malizacién del contrato de trabajo a tiempo parcial; la externaliza-
cién de la produccién y del empleo; y la aparicién de una economia
clandestina o sumergida.

Ese <homo faber» que surgié6 de la Revolucién Industrial dejé de
ser el prototipo de trabajador predominante en las sociedades mas
desarrolladas del occidente capitalista, que mas que sociedades in-
dustriales estdn pasando a ser sociedades de servicio, debido a dos
razones principales: a los espectaculares avances de la productividad
que ha tenido lugar desde la segunda posguerra mundial en el sector
servicios; y a que la demanda de servicios es mucho mas elastica que
la de bienes. En consecuencia: si hoy en dia es practicamente impo-
sible la creacién de empleo neto en los sectores primario y secunda-
rio, el terciario es el inico que puede suministrar empleo suficiente
para absorber el incremento de la poblacién activa3!.

Tras la crisis econémica, los procesos de produccién de bienes y
servicios han sufrido en Europa profundos cambios sobre todo a
partir de tres realidades que no han hecho mas que comenzar: el
cambio tecnolégico (principalmente debido a la informatizacién y ro-
botizacién de los procesos productivos); la mundializacién del mer-
cado (de manera que pierden valor los modelos tinicamente nacio-
nales); y la terciarizacién o reduccién del peso especifico del sector
industrial de la economia en beneficio del sector servicios. Igual-
mente, el proceso de integracion europea, que pretende la instaura-
ci6én de una unidad econémica y monetaria, exige a los gobiernos de
los Estados miembros la adopcién de singulares medidas politicas de
convergencia.

A partir de la década de los ochenta, se ha producido en el mun-
do, toda una serie de fenémenos econémicos que han afectado de
manera decisiva a las respuestas normativas por parte del Derecho
del Trabajo*. Sin lugar a dudas, los avatares de las crisis econémicas
en unos casos y la incorporacién de nuevas tecnologias en otros in-
cidieron de forma negativa en los niveles de empleo, y, a nivel mun-

31 ALARCON CARACUEL, M. R., «Formas de reordenacién y reduccién del tiem-
po de trabajo», Revista de Economia y sociologia del Trabajo n.° 15-16, 1992, pag. 21.

32 Véase: PALOMEQUE LOPEZ, M. C., «<Un compaiiero de viaje histérico del De-
recho del Trabajo: la crisis econémica», Revista de Politica Social n.° 143, 1984, pag. 15
y ss. MARTIN VALVERDE, A,, «<El Derecho del Trabajo de la crisis en Espafia», Re-
vista Espatiola de Derecho del Trabajo n.° 26, 1986, pag. 167 y ss.
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dial, se produjo un fenémeno de internacionalizacién de la actividad
econ6émica de manera que los paises con escaso nivel de desarrollo,
se presentan como espectaculares mercados para las empresas eu-
ropeas y norteamericanas, pero también como serios competidores
en determinados segmentos de la actividad econémica. Es también
durante mediados de los afios ochenta cuando irrumpe el concepto
de flexibilidad en las relaciones laborales®?. Se afirmaba que el siste-
ma padecia de toda una serie de rigideces que harian dificil por par-
te de las empresas la aplicacién de medidas laborales de adaptacién
a los cambios productivos.

Esta crisis, instalada en el seno de la economia, provocé un pro-
ceso de revisién en el desarrollo del Derecho del Trabajo, que ha
conducido a lo que se conoce como el debate sobre el Derecho del
Trabajo y la crisis econémica®*. Como ha venido a afirmarse, la inci-
dencia mas relevante de la crisis econémica sobre el Derecho del Tra-
bajo radica «en la introduccién de nuevas ideas o criterios de regu-
lacién que han ido impregnando progresivamente a los distintos
elementos o componentes del mismo, y que incluso han desplazado o
disputado el terreno a las ideas y principios clasicos del ordena-
miento laboral»*®. Dicho de otro modo, el Derecho del Trabajo du-
rante los periodos de crisis econémica se ha transformado por virtud
de ésta, generandose con ello todo un debate acerca de la crisis que
han sufrido los principios y fundamentos del mismo, un debate sobre
la «crisis del Derecho del Trabajo».

La crisis econémica origina el llamado «Derecho del Trabajo de la
crisis», o si se quiere, la «crisis del Derecho del Trabajo clésico», en el
que se da una doble mutacién en su seno®: por un lado se produce
un cambio del papel de las organizaciones sindicales, que pasan de
una funcién de contestacién a los fundamentos socio laborales a un
sindicalismo cada vez mas implicado en el funcionamiento del apa-
rato institucional del Estado, caracterizado principalmente por una
politica de concertacién social y por la representacién institucional

33 MARTIN VALVERDE, A., «<El Derecho del Trabajo de la crisis...», op. cit. pag.
171. CASAS BAAMONDE, M. E., BAYLOS GRAU, A, ESCUDERO RODRIGUEZ,
R., «Flexibilidad legislativa y contractualismo en el Derecho del Trabajo espafiol», Re-
laciones Laborales, T.II, 1987, pag. 316 y ss.

3% PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del Trabajo e ideologta, op. cit. pag. 21.
GIUGNI, G., Lavoro, legge, contratti, ed. Il Mulino, Bologna, 1989, pag. 319 y ss.

35 MARTIN VALVERDE, A., «El Derecho del Trabajo de la crisis...», op. cit.
pag. 170.

36 PALOMEQUE LOPEZ, M. C., ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo,
op. cit. pag. 102.
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en los distintos organismos administrativos; y por otro lado se pro-
duce una redefinicién de la configuracién del ordenamiento laboral,
al cambiarse las relaciones existentes entre ley, convenio colectivo y
contrato de trabajo.

Entre las transformaciones mas relevantes producidas en el De-
recho del Trabajo de la crisis, destacan: a) la pérdida virtualidad
efectiva el principio de estabilidad en el empleo, pérdida motivada
por la generalizacién de la contratacién temporal, pero también por
la precarizacién de las condiciones laborales®. Y junto con ella se ob-
serva un aumento del juego de la voluntad de las partes en la fijacién
de la duracién del contrato de trabajo (lo cual implica indirecta-
mente un retroceso hacia los esquemas liberales)®;b) paralelamente,
y bajo la excusa de alcanzar una mayor adaptabilidad de la mano de
obra a las necesidades cambiantes del momento, se produce una
ampliacién de las facultades empresariales, que afectan principal-
mente a la determinacién del objeto del contrato; c) y finalmente, a
nivel de fuentes del derecho, se produce una cierta reordenacién de
las mismas otorgandose un mayor valor a la autonomia colectiva e
individual, sobre la regulacién heterénoma estatal.

Como consecuencia de la crisis econémica, aparece un Derecho
del Trabajo que prima los principios de competitividad de la empre-
sa, en busca de un equilibrio de intereses individuales y de intereses
generales, que resucitan el viejo principio del rendimiento®. La crisis
econémica por tanto ha afectado a las concepciones e instrumentos
clasicos del Derecho del Trabajo, y ha supuesto un giro en su misma
funcién, una forma nueva de entender su normativa y una proyec-
cién distinta de la ordenacién de sus normas en materia de empleo y
en las relaciones entre los agentes sociales, lineas que se enmarcan en
un deseo de cambiar un Derecho del Trabajo para mantener el em-
pleo y garantizarlo, por otro Derecho del Trabajo destinado a crear
empleo.

37 Véase: OJEDA AVILES, A., «El final de un «principio» (la estabilidad en el
empleo)», en AA.VV. Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor Gaspar
Bayén Chacon, ed. Tecnos, Madrid, 1980, pag. 467 y ss. MARTINEZ EMPERADOR,
R., Estabilidad en el empleo y contratacion temporal, ed. IELSS, Madrid, 1983. MON-
TOYA MELGAR, A., «<Estabilidad en el empleo: la regla y sus excepciones», Revista Es-
pariola de Derecho del Trabajo, n.° 10, 1982, pag. 161 y ss. El mismo autor: «La esta-
bilidad en el empleo y la reforma socialista del Estatuto de los Trabajadores», Revista
de Trabajo n.° 76, 1984, pag. 75 y ss.

38 GONZALEZ ORTEGA, S., «La dificil coyuntura del Derecho del Trabajo», Re-
laciones Laborales T. 11, 1987, op. cit. pag. 271 y ss.

3 BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, ed. Tecnos, Ma-
drid, 1999, pag. 42.
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En cualquier caso, en un principio la crisis se configuraba como
coyuntural y transitoria y por tanto superable en un plazo de tiempo
maés o menos corto, en el cual el Derecho del Trabajo (que tenia
unas estructuras adecuadas a un sistema en expansién), iba a tener
que sufrir determinadas restricciones y remodelaciones tradicionales.
Atn asi se entendia que el caracter pasajero de las crisis permitirfa al
Derecho del Trabajo volver a su normalidad para retomar su papel de
garante y de elemento dinamico y social*.

Durante los afios noventa, la situacién de fondo no cambia exce-
sivamente. Tras la consolidacién espaiiola en la Unién Europea, si-
guen proliferando propuestas flexibilizadoras de las relaciones de
trabajo, y todas aquellas materias juridico laborales objeto de ar-
monizacién comunitaria acaban siendo objeto de flexibilizacién en el
seno del propio ordenamiento juridico interno.

Por otra parte, la mundializacién de la economia obliga a consi-
derar el Derecho del Trabajo como un fenémeno internacional. Las
exigencias de la crisis implican la entrada de elementos econémicos
en la regulacién laboral, provocando continuos procesos de desla-
boralizacién que se manifiestan en la economia sumergida, en la
aparicién del trabajo atipico, o en la externalizacion. Ademas, uno de
los efectos mas importantes de esta situacion es el establecimiento de
importantes instalaciones empresariales en paises emergentes, don-
de los costes laborales son muy reducidos y las ayudas de los corres-
pondientes Estados son cuantiosas. El hecho de que las empresas eu-
ropeas y espafiolas se desarraiguen de su zona tradicional buscando
dichas ventajas provoca los consiguientes problemas de paro y de de-
sajuste econémico*!,

Sin embargo, no puede desconocerse que detras de este debate ha
existido siempre la idea de culpabilizacién de la normativa laboral
por no haber sabido adaptarse a las necesidades de una crisis eco-
ndémica, que mas que coyuntural, adquiere progresivamente el cariz
de estructural. Se ha entendido, desde este sentido, que el Derecho
del Trabajo no puede operar a espalda de los condicionamientos del
sistema econémico*? y que por tanto toda respuesta normativa ofre-

40 ALARCON CARACUEL, M. R., «El impacto de la crisis en el Derecho del Tra-
bajo», Temas Laborales n.° 1, pag. 91.

4 ROMAGNOLLI, U., «Globalizacién y Derecho del Trabajo». Revista de Derecho
Social n.° 5, 1999, pag. 9y 18.

42 RODRIGUEZ PINERO, M., «Diritto del lavoro e mercato», Giornale di dirito del
lavoro e di relazioni industriali, n.° 1, 1995, pag. 1 y ss. LYON CAEN, A., «El impacto
de la crisis en el Derecho del Trabajo», Temmas Laborales n.° 1, 1984, pag. 72 y ss.
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cida por el Derecho del Trabajo ha de corresponderse con las exi-
gencias impuestas por el mercado.

Ahora bien, es necesario reflexionar al respecto, y es que si bien es
cierto que el Derecho del Trabajo no es ajeno a lo econémico®, la re-
duccién de determinadas parcelas de proteccién debiera de com-
pensarse con el incremento de otras o el establecimiento de nuevas.
Quiza ha de ser aqui donde la politica del Derecho deba volcar sus es-
fuerzos, si lo que en ultima instancia se pretende es el sostenimiento
del sistema y el equilibrio entre los intereses sociales que en €l exis-
ten*,

Tampoco esta de més recordar que el Derecho del Trabajo no ha
sido una rama del ordenamiento juridico que se haya mantenido al
margen de las crisis econémicas, y, de hecho, tanto su nacimiento
como su evolucién han estado histéricamente vinculados a ellas®, y
han sido las crisis econémicas las que mas han incidido en su desa-
rrollo. Como se ha venido a sefialar «en la historia de la humanidad
han habido tantos o més periodos de crisis que de estabilidad y los
productos culturales que conocemos hoy (entre ellos el Derecho del
Trabajo) se han configurado en la sucesién de momentos de crisis y
momentos estables»*, Dicho de otro modo: el fenémeno de la coha-
bitacién de la crisis econémica y el Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad no es reciente, sino que se trata de un «compaiiero de viaje
histérico». Por tanto, la crisis del petréleo no es la primera, ni sera la
dltima que deba soportar este sector del ordenamiento juridico.
Como ha venido a afirmarse: «las erosiones al Derecho del Trabajo
por imposicién de la crisis econémicas tienen el peligro de no saber
«a priori» cual sera el limite de la degradacién de sus institucio-
nes»*7.

Sin embargo, no menos cierto es que una reduccién de las finali-
dades protectoras del ordenamiento laboral puede a la larga afectar a
su funcién primordial, que es la de mantener el equilibrio de los in-

4 Véase: SINZHEIMER, H., «La crisis del Derecho del Trabajo», en AA.VV. Crisis
econdmica y Derecho del Trabajo. Cinco estudios sobre la problemdtica humana y con-
ceptual del Derecho del Trabajo, ed. MTSS, Madrid, 1984, pag. 95.

4 DE LA VILLA GIL, L. E., «La funcién del Derecho del Trabajo en la situacién
econdmica y social contemporéanea», op. cit. pag. 20.

4 PALOMEQUE LOPEZ, M. C., «<Un compaiiero de viaje histérico del Derecho del
Trabajo: la crisis econémica», op. cit. pag. 15y ss.

4 DE LA VILLA GIL, L. E., «La funcién del Derecho del Trabajo en la situacién
econdémica y social contemporanea», op. cit. pag. 17.

47 DE LAVILLA GIL, L. E.,, MOTOYA MELGAR, A,, «Problemas actuales del De-
recho del Trabajo en Espafia», Revista de Trabajo, n.° 81, 1986, pag. 16.
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tereses sociales, hecho que podria ocasionar graves consecuencias
para volver a reequilibrar los mismos, maxime atin cuando no existe
una perspectiva mas o menos clara y definida de hasta donde puede
llegarse en ese afan reduccionista®.

En uno de sus ultimos escritos, un renombrado iuslaboralista
italiano® identificaba los rasgos de identidad propios del Derecho del
Trabajo a lo largo del siglo xx, sobre la base de cuatro pilares: el del
Estado nacional, el de la gran fabrica, el de la plena ocupacién y el de
la representatividad general del trabajo mediante el sindicato. Y so-
bre estos cuatro pilares se ha producido una profunda crisis.

El Derecho del Trabajo se ha construido a medida del Estado
como nacién, como centro unitario y autosuficiente de regulacién
de la vida econémica y social; de hecho los fundamentos del Estado
del Bienestar, son rigurosamente nacionales. Este pilar se somueve
bajo el peso de la crisis de la soberania, el Estado como nacién ve
su capacidad de regulacién y de control desmembrada en tenden-
cias a la globalizacién de los procesos productivos y a la vez por la
territorializacién debida a la emergencia de las economias regio-
nales.

El Derecho del trabajo, naci6 bajo el desarrollo de la sociedad in-
dustrial, intimamente conectado a la gran fabrica, produciéndose
una estrecha relacién entre el Estado social keynesiano y el modelo
fordista de produccién. Ello implica la concentracién de la produc-
cién en serie sobre un mismo espacio fisico en cuyo seno, el proceso
de trabajo (estructurado jerarquicamente), viene definido y contro-
lado por el empresario segin criterios de parcelacién y de especiali-
zacion de las tareas y en base a una clara separacién de los papeles a
desempeiiar por los trabajadores. En este modelo, el contrato inde-
finido constituye un paradigma tipico y normal, y la funcién tuitiva
del Derecho del Trabajo se concentra sobre esta figura «standard» de
trabajador dependiente y por cuenta ajena. Sin embargo en la ac-
tualidad la gran fabrica taylor-fordista se est4 descomponiendo por el
efecto de la progresiva terciarizacién de la economia de los paises en

48 Véase sobre el tema: GARCIA PERROTE ESCARTIN, 1., TUDELA CAMBRO-
NERO, J., «<El Derecho del Trabajo entre la crisis y la critica», Revista de Trabajo, n.°
92, 1988, pag. 19 y ss. PEREZ DE LOS COBQOS ORIHUEL, F., «La flexibilidad y la
doctrina: la extrafia pareja», Relaciones Laborales n.° 1, 1991. MONEREO PEREZ, J.
L., Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho fle-
xible del Trabajo, op. cit. pag. 68 a 135y 169 a 294.

4 D’ANTONA, M., «Diritto del lavoro di fine secolo: una crisi di identita?», Rivis-
ta Giuridica di Lavoro 11, 1998, pag. 311 y ss.
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que se habia consolidado, por el efecto de la aceleracion de las inno-
vaciones tecnolégicas, de la difusién de las estrategias de la externa-
lizacién de las funciones, por la dispersién de las redes, por el creci-
miento constante del recurso a la dispersién de los espacios
productivos, etc.

Por dltimo, los altos niveles de desocupacién y la transforma-
cién de los modelos de produccién han destruido la capacidad de re-
presentatividad general y unitaria del trabajo por parte de las grandes
organizaciones sindicales. Paralelamente se observa una tendencia a
una menor coincidencia entre las aspiraciones especificas de los tra-
bajadores representados por el sindicato y los intereses de la sociedad
en general.

La crisis econémica ha transformado la razén de ser del Derecho
del Trabajo. Hoy en dia las normas laborales no se refieren (como su-
cedia en el pasado) al trabajador ocupado, sino al trabajador que as-
pira a encontrar un empleo, de modo que junto a la tutela de las con-
diciones de trabajo, se busca como objetivo el incremento o el
mantenimiento de los niveles ocupacionales. Se parte de la idea de
que so6lo dirigiendo una mayor atencién a las exigencias productivas
de las empresas, se podra incentivar a estas tltimas a crear nuevos
puestos de trabajo. La negociacién colectiva, por su parte, desarrolla
un papel decisivo a la hora de poner en la practica la legislacién,
dado que favorece la aceptacién de las medidas dispuestas, consoli-
dando asi su funcién de instrumento para la realizacién de las poli-
ticas legislativas. También en el &mbito europeo, €l Derecho del Tra-
bajo ha tenido dificultades para consolidarse. El Derecho
comunitario, tiene, en su propia génesis una vocacién productiva.
Preocupado sobre todo de la creacién y de la regulacién de un mer-
cado comtn a nivel europeo, ha dedicado escasa atencién a los de-
rechos sociales, ocupandose inicamente de éstos, cuando los mismos
podian ser instrumentales en la consecucién de objetivos econémi-
Cos.

3. LA FLEXIBILIZACION DE LAS RELACIONES LABORALES
COMO RESPUESTA A LA CRISIS

Tal y como ha evidenciado la doctrina cientifica, «por flexibilidad
del sistema de relaciones laborales se entiende su capacidad de adap-
tacion a los cambios de circunstancias. Cambios de circunstancias
que, en lo esencial, se identifican con las fluctuaciones del mercado
en que las empresas tienen que competir. Y capacidad de adaptacién
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que, en gran medida depende de la regulacién juridica que preside
dicho sistema de relaciones laborales»*.

La flexibilidad, que, por otro lado, forma parte hoy en dia de nues-
tras estructuras juridico laborales se ha definido como «aquel conjunto
de mecanismos e instrumentos que tendria la empresa para enfren-
tarse con las fluctuaciones y las variaciones cualitativas y cuantitativas
de la demanda, reduciendo el efecto de éstas sobre su estructura de
costes»’!, y por tanto el debate de la flexibilidad se centra en la capa-
cidad del Derecho del Trabajo de adaptarse a los cambios que puedan
ir surgiendo progresivamente. Seria en definitiva «la capacidad de
adaptacién del régimen normativo y del juego de las instituciones a la
voluntad unilateral o bilateral de las partes de la relacién de trabajo»*,
o si se quiere, la permanente adaptabilidad a las circunstancias cam-
biantes de los procesos productivos y las innovaciones tecnolégicas.

La «flexibilidad» en las relaciones de trabajo intenta alterar el
conjunto de rigideces que hacen inviable el funcionamiento del mer-
cado de trabajo, hecho que lleva a determinar cuales son dichas ri-
gideces, y en qué debieran de consistir las medidas flexibilizadoras.
Generalmente se han entendido como «rigideces» del mercado de
trabajo, aquellas que dificultan la contrataciéon temporal, limitan el
despido libre, e imponen una regulacién imperativa de condiciones
normativas. Siendo ello asi, la flexibilidad parte de la desregulacién y
liberalizacién del mercado de trabajo, de modo que «el mecanismo
del mercado juegue en la asignacién de los principios y los contin-
gentes de la mano de obra sin ningtin tipo o con el minimo de inter-
venciones normativas o administrativas»>3.

Desde un punto de vista de politica econémica, se han distinguido
tres tipos de flexibilizacién del empleo: la flexibilidad neoliberal; la
flexibilidad basada en el liberalismo colectivo; y la flexibilidad de
adaptacién o ajuste a la crisis®.

50 ALARCON CARACUEL, M. R,, «Duracién del contrato, jornada y salario», en
AA.VV. La reforma laboral de 1994, ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 161.

51 RODRIGUEZ PINERO, M., «Flexibilidad: ¢un debate interesante o un debate
interesado?». Relaciones Laborales, T. 1, 1987, pag. 14.

52 DURAN LOPEZ, F., MONTOYA MELGAR, A., SALA FRANCO, T., El ordena-
miento laboral espatiol y los limites a la autonomia de las partes y a las facultades del
empresario, ed. MTSS, Madrid, 1987, pag. 19 y ss.

53 MARTIN VALVERDE, A, «El Derecho del Trabajo de la crisis en Espaiia», op.
cit. pag. 170 y ss. DEL REY GUANTER, S., «Desregulacién, juridificacién y flexibili-
dad en el Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales n.° 10, 1989, pag. 14 y ss.

3 MARTIN VALVERDE, A, «El Derecho del Trabajo de la crisis en Espaifia», op.
cit. pag. 172. :
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a) La flexibilidad de concepcién neoliberal, parte de la desregu-
lacién normativa del mercado de trabajo, suprimiendo la legislacién
protectora que establece las condiciones minimas de trabajo, asi
como recortando el poder sindical. Mediante la misma se pretende
otorgar a los empresarios amplios margenes decisionales en materia
de contratacién de trabajo y derivados de la supresién de los meca-
nismos de tutela que el ordenamiento juridico otorga al trabajador.
Sin embargo este tipo de flexibilidad, no sélo implica un alto coste
social y politico, sino que precariza el empleo y pone en tela de juicio
un sistema social y democratico de relaciones laborales. Ademas, y
tal y como se ha sefialado™, la tendencia a la desregulacién de las re-
laciones de trabajo de caracter neoliberal no ha encontrado aplica-
ci6n generalizada en los sistema juridicos europeos, funcionando
mas como prescripcién ideolégica, orientando la actividad normativa
hacia las exigencias del proceso productivo y la mayor amplitud del
poder empresarial sobre la administracién de la relacién de trabajo.

b) La flexibilidad basada en el liberalismo colectivo compensa la
posible desregulacién legal de las condiciones minimas de trabajo,
otorgando un poder mayor a la negociacién colectiva, la cual podra
disponer «in peius» de los derechos individuales de los trabajadores.
Desde esta perspectiva el sindicato asume un papel decisivo en las
politicas del Estado y la negociacién colectiva ocupa un lugar rele-
vante en su relacién con la ley®.

¢) Finalmente la flexibilidad de adaptacién a la crisis econémica,
parte de la idea de adoptar diversas medidas de flexibilizacién de los
mercados de trabajo, en funcién de la fisonomia particular y tipica de
cada uno de ellos.

Y desde el punto de vista de la insercién de la relacién juridico la-
boral en el ambito de la empresa, se han distinguido tres tipos de fle-
xibilidad: la de entrada, la interna, y la de salida. Pasemos a analizarlas.

a) Por flexibilidad de entrada cabe entender todas aquellas férmu-
las previstas en la normativa laboral por medio de las cuales se intenta
que las empresas contraten mas facilmente a los trabajadores, gene-
ralmente extendiendo el uso de la contratacién temporal. Sin embargo,
no puede desconocerse que la flexibilidad de entrada también puede
producir efectos perversos, al llevar implicita un efecto «boomerang».
Asf las cosas, parece claro que la temporalidad es contraria a la for-

55 BAYLOS GRAU, A., «Igualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del
Trabajo», Revista de Derecho Social n.° 1, 1998, pag. 23.
% PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del Trabajo e ideologia, op. cit. pag. 22y ss.
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macién continua y rompe las perspectivas de carrera profesional del
trabajador, y ello no tan solo por lo que respecta al trabajador (por la
inseguridad en el trabajo), sino también para la empresa, ya que deja
de tener sentido formar a trabajadores con los que no se va a contar en
el futuro. Supone en definitiva ir contra la motivacién, que es uno de
los elementos decisivos para la competitividad empresarial.

Ademas, los trabajadores temporales pueden tener un factor de
riesgo afiadido a efectos de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales, ya que presentan un desconocimiento del oficio y del lugar
de trabajo y tienen menos experiencia que los trabajadores fijos. Por
otro lado, la temporalidad afecta a los niveles de sindicacién de los tra-
bajadores. Y por dltimo el abuso de la contratacién temporal, lejos de
frenar el desempleo, ha dualizado la mano de obra entre aquellos tra-
bajadores con contrato estable, y aquellos con contratos precarios.

b) Por lo que respecta a la flexibilidad interna, se pretende con-
seguir con ella una mayor disponibilidad de la mano de obra a lo lar-
go de la vida de la relacién juridico laboral que permita una mayor
adecuacion de la empresa a las necesidades de los mercados y pro-
cesos productivos. Ello se traduce en férmulas mas flexibles en ma-
teria de clasificacion profesional, tiempo de trabajo, estructura del
salario, modificacién de condiciones de trabajo y movilidad geogra-
fica, etc.

c) Y por lo que se refiere a la flexibilizacién de salida o en la
terminacion de la relacién laboral, se ha centrado en los despidos,
flexibilizando sus causas, relativizando sus efectos, o rebajando las
indemnizaciones.

Ciertamente, el actual Derecho del Trabajo tiene casi el grado de
flexibilidad maxima compatible con un sistema de relaciones labo-
rales que no esté basado exclusivamente en el contrato individual
como Unico instrumento de regulacién (o, en otras palabras, com-
patible con la propia supervivencia del Derecho del Trabajo como
tal). En cambio, el tema del futuro (es decir, el Derecho del Trabajo
de la post-crisis) es el de saber si la flexibilidad va a ser una exigencia
ineludible de las nuevas formas productivas, y no ya una simple me-
dida coyuntural de emergencia, y éste es el verdadero debate mas alla
de los alegatos meramente interesados®.

57 RODRIGUEZ PINERO, M., «Flexibilidad: sun debate interesante o un debate
interesado», op. cit. pag. 14 y ss. ALARCON CARACUEL, M. R., «Fomento y defensa
del empleo y ordenacién del tiempo de trabajo», en AA.VV. La flexibilidad laboral en
Esparia, ed. Instituto de Relaciones Laborales, Zaragoza, 1993, pag. 441.
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Siendo la flexibilidad un mecanismo de respuesta a la coyuntura,
ha sido muy frecuente una cierta transposicién argumental, en base
a la cual determinadas circunstancias coyunturales, que en realidad
son circunstancias histéricas de caracter permanente, han servido
para argumentar en pro de una operacion flexibilizadora también de
caracter general. Es por ello que no hay que perder de vista que la
esencia del problema en el debate de la flexibilidad es que en torno a
ella se juega con una contradiccién de intereses que no es coyuntural,
sino estructural, y por tanto permanente. Pero es que ademas, el re-
curso a una flexibilidad extrema puede resultar contraproducente
para los propios empresarios porque produzca efectos inducidos
perversos: descualificaciéon del trabajador, desidentificacién en la
empresa, etc.’®.

Por tanto, la flexibilidad es algo que interesa a los empresarios y
no a los trabajadores. Pero dicho esto, ello no significa que los po-
deres publicos deban de mantenerse al margen a la hora de elaborar
un punto de equilibrio en esa contradiccién de intereses, sino que
han de intervenir siempre teniendo en cuenta ciertos parametros ta-
les como la competitividad del sistema econémico. «Las medidas
flexibilizadoras deberan someterse al canon de compatibilidad esta-
blecido en principios constitucionales y los poderes publicos no de-
beran adoptarlas cuando contribuyan a convertir el Derecho del Tra-
bajo en un ordenamiento acentuador de las desigualdades en lugar
de compensador de las mismas»>°.

Ha existido una corriente de opinién segiin la cual es necesario
una reforma de la normativa laboral que permita una maxima flexi-
bilidad del mercado de trabajo como condicién necesaria para la
animacién del mismo. Expresado de manera radical, el plantea-
miento seria el siguiente: si se quiere que alguien arriesgue su dinero
invirtiendo en actividades productivas creadoras de empleo, es ne-
cesario que se le garantice que puede emplear la mano de obra sola-
mente durante el exacto tiempo (ni un dia més, ni un minuto mas) y
en las exactas condiciones en que la misma le produzca un beneficio.
Y para ello es necesario una libertad total: a) respecto a la duracién
inicial del contrato; b) respecto a la denuncia unilateral del mismo; ¢)
respecto al uso de la fuerza de trabajo (movilidad funcional y geo-
grafica); d) respecto a la duracién y distribucién de la jornada de tra-

58 ALARCON CARACUEL, M. R,, «Duracién del contrato, jornada y salario», op.
cit. pag. 163.

3 ALARCON CARACUEL, M. R., «Duracién del contrato, jornada y salario», op.
cit. pag. 165.
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bajo; y e) respecto a la fijacion del salario. Y todo ello responde a una
inflexible l6gica interna: la que dimana del dogma de la optimizacién
de los beneficios empresariales. Ahora bien, como muy acertada-
mente ha apuntado esta doctrina: «es vidente que una linea de razo-
namiento de tal tipo, llevada a sus altimas consecuencias significa
pura y simplemente la desaparicién del Derecho del Trabajo como
rama del ordenamiento que nace y perdura con la voluntad explicita
de introducir mecanismos de correccién a la légica descarnada de la
ley de la oferta y la demanda cuando ésta se aplica al mercado de tra-
bajo»*°.

Ante un panorama de este tipo, resulta forzoso reconocer que la
flexibilidad en el empleo de la mano de obra no es una demanda ca-
prichosa ni una mera tdctica patronal sino una exigencia insoslayable
de las nuevas relaciones técnicas de produccién, exigencia que con-
vendria controlar y dominar evitando que se traduzca en un empeo-
ramiento de las condiciones de vida y de trabajo de muchas perso-
nas. Pero dicho esto hay que realizar tres precisiones: a) en primer
lugar que seguiran existiendo formas productivas clasicas coexis-
tentes con las tipicas de la sociedad terciarizada; b) en segundo lugar
que la flexibilidad es un concepto «macro» que encubre una gran di-
versidad de manifestaciones, cada una de las cuales requiere a su vez
una diferente férmula juridica; c) y en tercer lugar la flexibilidad es
un sustantivo que necesita ser determinado, planteando la adopcién
de la estrategia flexibilizadora dos grandes retos: el primero es el es-
tablecimiento de un sistema de reparto de empleo disponible, que de-
ber4 ser considerado no ya solamente como un medio de ganarse la
vida sino como un bien tutelable en si mismo dada la marginacion
social a que conduce la carencia de empleo; y el segundo es la co-
bertura suficiente e ilimitada de los lapsos temporales de desem-
pleo forzoso®.

No puede concluirse este analisis de las politicas flexibles sin ha-
cer una breve mencién a como han afectado las politicas flexibiliza-
doras a la articulacién de las fuentes del derecho y concretamente a
la potenciacién de la negociacion colectiva como instrumento de
flexibilidad, asi como a la revalorizacién del papel de la autonomia
individual en las relaciones de trabajo.

¢ ALARCON CARACUEL, M. R,, «<Fomento y defensa del empleo y ordenacién del
tiempo de trabajo», op. cit. pag. 438.

61 ALARCON CARACUEL, M. R, «<Formas de reordenacién y reduccién del tiem-
po de trabajo», op. cit. pag. 21.
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El Derecho del Trabajo de la crisis se ha caracterizado por la po-
tenciacién de la negociacién colectiva, en detrimento del papel in-
tervencionista y protector de la ley, comportando con ello una reor-
denacién en las relaciones entre ley y convenio colectivo®?. Se ha
afirmado que dada la dificultad de la normativa estatal para adap-
tarse a unas relaciones laborales mas diversas y cambiantes, la re-
gulacién convencional ofrece un mayor dinamismo a las situaciones
que se plantean, ya no sélo por su caracter temporal, que permite
una mejor adecuacién a los cambios que puedan producirse durante
la vigencia del convenio, sino por la posibilidad de adaptarse a las ne-
cesidades de una rama especifica de la actividad®®. Se produce por
tanto una reduccién de la intervencién reguladora del Estado, bien
suprimiéndose minimos legales, bien otorgando caracter dispositivo
a determinados contenidos legales, configurando a la norma legal
como subsidiaria del convenio colectivo, o derogando determinados
desarrollos reglamentarios.

La configuracién de la negociacién colectiva como principal ins-
trumento de regulacién de las relaciones de trabajo, en detrimento
del poder normativo estatal, resulta hasta cierto punto criticable.
En primer lugar porque supone «construir un Derecho del Trabajo
sobre presupuestos, fundamentos y estructuras distintas»%. En se-
gundo lugar porque no necesariamente la cesién de los espacios
normativos estatales en favor de la autonomia colectiva supone una
potenciacién de la posicién de las partes en la negociacién®. Y en ter-
cer lugar, porque la nueva articulacién entre negociacion colectiva y
regulacion estatal, pone en tela de juicio el valor de la norma estatal
como minimo de derecho necesario que el convenio ha de mejorar,
argumento que ha estado en la base de la evolucién histérica del De-
recho del Trabajo.

De este modo, si se acepta que existe una cierta crisis del principio
de tutela por el Estado en el ambito del Derecho del Trabajo, habria
que intentar por lo menos que la tutela sindical fuera verdadera-
mente efectiva, y no simplemente teérica. Pero tinicamente con una
correcta combinacién de los principios de heterotutela estatal y au-

¢ GARCIA PERROTE ESCARTIN, 1., Ley ¥ autonomia colectiva: un estudio sobre
las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, ed. MTSS, Madrid, 1987.

¢ RODRIGUEZ PINERO, M., «Diritto del lavoro e mercato», op. cit. pag. 47.

% GARCIA PERROTE ESCARTIN, I., TUDELA CAMBRONERO, G., «El Derecho
del Trabajo, entre la crisis y la critica», op. cit. pag. 27 y ss.

¢ MARTINEZ ABASCAL, V. A., «La relacién ley-negociacién colectiva en la re-
forma de la normativa laboral: ;Una adaptacién del Derecho del Trabajo a la di-
mensién de la empresa?», Relaciones Laborales, n.° 15-16, 1995, pag. 90 y ss.
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totutela colectiva se podra avanzar algo en este sentido. En definitiva,
de lo que se trata es de pasar de un sistema en el que la garantia de
un trabajador individual se consideraba que debia estar encomen-
dada fundamentalmente al Estado (un sistema de heterotutela) a
otro de autotutela colectiva, en el sentido de que son los sindicatos
quienes han de proteger los intereses de los trabajadores. Pero ambos
sistemas conectados entre si puesto que no hay que olvidar que,
pese a todo, el Estado tiene mucho que decir en las relaciones labo-
rales y que el Derecho del Trabajo est4 sustentado precisamente en el
principio «pro operario», contrario al del Derecho Comiin basado so-
bre la sacrosanta autonomia individual de los contratantes. La in-
tervencién estatal en las relaciones laborales es necesaria también en
cuanto portadora del «interés publico» y no solamente como pre-
sunta defensora del «contratante mas débil».

Por otra parte, en el Derecho del Trabajo de la crisis se asiste a
una progresiva «individualizacién de las relaciones de trabajo»¢7,
esto es a una progresiva inclinacién a revalorizar el papel de la au-
tonomia individual en detrimento del papel de las previsiones legales
y convencionales, y su funcién reguladora de las condiciones de tra-
bajo en la empresa. Por individualizacién del Derecho del Trabajo
cabe entender la recuperacién del papel de la autonomia individual
(el contrato de trabajo) en el campo de las relaciones laborales y en la
determinacién de las condiciones de trabajo. Se trataria de atribuir
un papel mas dindmico al contrato de trabajo debido a las transfor-
maciones en la organizacién y prestacién del trabajo, que relativizan
el tradicional conflicto de intereses entre capital y trabajo®®.

El neocontractualismo, y, en definitiva, la autonomia individual
como garante de un mercado autodisciplinado se convierte con ello
en una pauta omnipresente. Nada parece mejor para liberarse de
un solo golpe de los obstaculos que impiden una consideracién apro-
piada de los intereses individuales que el propio contrato de trabajo®.
Y las consecuencias de esta tendencia individualizadora™, podrian

% ALARCON CARACUEL, M. R,, «El impacto de la crisis en el Derecho del Tra-
bajo», op. cit. pag. 79.

67 CASAS BAAMONDE, M. E,, «La individualizacién de las relaciones labora-
les», Relaciones Laborales, T. 11, 1991, pag. 402 y ss.

¢ Véase: RODRIGUEZ PINERO, M., «<Negociacién colectiva e individualizacién
de las relaciones laborales», Relaciones Laborales, T. 11, 1991, pag. 48 y ss.

8 SIMITIS, S., «Il diritto del lavoro e la riscoperta dell'individuo», Gironale di di-
ritto del lavoro e di relazioni industriali n.° 45, pag. 92.

0 Sobre estas manifestaciones: BAYLOS GRAU, A., Derecho del Trabajo, modelo
para armar, ed. Trotta, Valladolid, 1995, pag. 68 a 78.
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ser el aumento de la disponibilidad reconocida a las partes para ca-
lificar a una relacién de trabajo como laboral o no, con el fin de be-
neficiarse de la sustraccién del ambito del Derecho del Trabajo; la
posibilidad de los contratantes de acogerse a niveles de tutela infe-
riores en el propio ambito del Derecho del Trabajo (preferencia de la
contratacién temporal sobre la indefinida), etc.

En otras palabras, mientras las tradicionales leyes de tutela que
habian caracterizado el Derecho del Trabajo, proponian un modelo
de actuacién vinculante y privado de alternativas, una legislacién
flexible en la que se incentive a las partes a regular sus propias
condiciones de trabajo de manera individual, olvida que excluir
cualquier intervencion estatal en el ambito de las relaciones labo-
rales puede, por un lado conducir a discriminaciones y a desigual-
dades, y por otro puede determinar que no sea la autonomia indi-
vidual, sino la colectiva la que entre a regular las condiciones de
trabajo’!.

Naturalmente, la individualizacién exclusiva de las relaciones la-
borales, no puede analizarse sino desde la mas severa critica, pues a
la larga, la imposicién de la voluntad de los contratantes sobre la
autonomia colectiva y la heteronomia estatal, no solamente conlle-
va a la propia desregulacién del mercado de trabajo, sino que deja
sin maniobrabilidad al sindicato y suprime los logros sociales his-
téricamente conseguidos’. Una regulacién estrictamente indivi-
dual de las relaciones de trabajo, no es sino una concepcién neoli-
beral de las mismas, que solamente conduce a la propia
desaparicién del Derecho del Trabajo, al no poder ejercer éste sus
funciones basicas de intervencionismo tutelar y de reequilibrio in-
terno en las relaciones laborales”. Sin lugar a dudas, una propues-
ta de este tipo no deja de ser inquietante por conducir a ciertas con-
secuencias que ya nos ha mostrado la historia, y entre otras la
desproteccién del trabajador (derivada de su posicién de inferiori-
dad juridica y econémica), y sobre todo la alteracién del sistema de
operatividad de las fuentes del Derecho del Trabajo y sus principios
de ordenacion.

71 SIMITIS, S., «1l diritto del lavoro e la riscoperta dell'individuo», op. cit. pag. 100.

2 MARTIN VALVERDE, A, «El Derecho del Trabajo de la crisis...», op. cit.
pag. 117.

7 Véase al respecto: RODRIGUEZ PINERO, M., «Flexibilidad, juridificacién y des-
regulacién», Relaciones Laborales, n.° 5, 1987, pag. 3 y ss. GARCIA PERROTE ES-
CARTIN, I., TUDELA CAMBRONERO, G., «<El Derecho del Trabajo, entre la crisis y la
critica», op. cit. pag. 22 y ss.
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4. LAF LEXIJBILIZACION DE LAS RELACIONES LABORALES
EN ESPANA

Las lineas principales que han guiado la evolucién postconstitu-
cional del Derecho del Trabajo en Espafia han sido principalmente:
la necesidad de adaptar el Derecho del Trabajo al texto constitucio-
nal; la necesidad de dar respuestas normativas a la crisis econémica;
y el disefio de un sistema especifico de representaciones colecti-
vas’™. Y el punto de confluencia de todas estas lineas fue la Ley
8/1980 de 10 de Marzo sobre el Estatuto de los Trabajadores. Con
ella se vino a establecer el marco juridico basico sobre el que las re-
laciones laborales se desarrollarian en el nuevo orden politico y so-
cial.

El Estatuto de los Trabajadores se configuraria como la primera
norma postconstitucional de contenido laboral que trataba de re-
novar en el plano de la legalidad ordinaria, el modelo de relaciones
de trabajo heredado del régimen anterior. Se trat6 igualmente de una
norma enormemente condicionada por la grave crisis econémica a la
que pretendi6é hacer frente mediante diversas reformas. Como ha
venido a sefialarse’, el ET nacié en medio de dos fuerza encontradas:
por un lado el espiritu constitucional, ya que se trataba de la prime-
ra norma laboral de desarrollo de la CE, que habia proclamado el Es-
tado social y democratico de Derecho el cual auguraba una etapa de
expansion y fortalecimiento de los derechos de los trabajadores.
Pero por otro lado, por la preocupacién «economicista» derivada a su
vez de la etapa de crisis en la que se engendré, y por tanto en una eta-
pa en que no faltaba quienes opinaban que parte de la culpa de la cri-
sis la tenia la normativa laboral, y que para salir de la misma, habia
que fortalecer el poder del empresario y recortar los derechos de los
trabajadores. Se trataba de una disposicién de contenido muy diver-
so, que incluia la mayor parte de la regulacién legal sustantiva del or-
denamiento laboral, y una parte apreciable de su legislacién adjetiva,

7 MARTIN VALVERDE, A., «Las transformaciones del Derecho del Trabajo en
Esparfia (1976-1984) y la Ley 32/1984 de Reforma del Estatuto de los Trabajadores»,
en AA.VV. Comentarios a la nueva legislacion laboral. Ley reformada del Estatuto de los
Trabajadores, Ley de Proteccién por Desempleo y Decretos de desarrollo, ed. Tecnos, Ma-
drid, 1985, pag. 17 y ss.

> ALARCON CARACUEL, M. R,, «Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en Es-
paiia: entre la consagracion del Estado social y el efecto de las crisis econémicas», en
AA.VV. El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2000, pag 10 y ss. y a quien se sigue en estas paginas.
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pero de la que estaban ausentes piezas importantes el Derecho del
Trabajo’s.

Desde el punto de vista de su dambito de aplicacién, el Estatuto de
los Trabajadores se aplicaba a un colectivo de ciudadanos que eran
los trabajadores por cuenta ajena, definidos en funcién de unos de-
terminados criterios juridicos como son la ajenidad y la dependencia.
Por ello quedaban excluidos del ambito de aplicacién del ET aquellos
que no reunian las notas definitorias de la relacién laboral, y los
que presentaban singularidades en estas notas pasaban a tener una
regulacién juridica particular de tipo reglamentario dando pie a las
llamadas relaciones laborales especiales.

Desde el punto de vista de las fuentes del derecho, el ET articul6
las fuentes de la relacién laboral de manera razonable: eliminé el in-
tervencionismo estatal reglamentario en la regulacién de las condi-
ciones de trabajo, pasando a ocupar este espacio la negociacién co-
lectiva; y permitié una relacién razonable entre ley y convenio
colectivo. Por tanto, la intervencién normativa de los poderes publi-
cos se limité al poder legislativo y la negociacién colectiva permitié
una regulacién garantizada de las condiciones de trabajo.

Y desde el punto de vista del principio de estabilidad en el empleo,
éste se consagré plenamente al proclamar el ET que el contrato de
trabajo se presumia concertado por tiempo indefinido. Aspecto tre-
mendamente positivo por dos razones: en primer lugar porque gran
parte de los derechos reconocidos en el ET solamente tienen sentido
con una relacién juridica estable. Y en segundo lugar porque todos
los derechos reconocidos en dicho cuerpo legal son dificilmente exi-
gibles para un trabajador cuyo contrato puede verse en peligro de
adoptar una posicién excesivamente reivindicativa.,

Otros elementos de la regulacién estatutaria importantes fueron
los siguientes: se prohibe el trifico de mano de obra, y por tanto las
agencias privadas de colocacién y la cesién ilegal de trabajadores; se
establece un descanso semanal de dia y medio; se clarifica la cuestién
de salario distinguiendo entre percepciones salariales y extrasala-
riales; se permite la movilidad funcional con el limite de la categoria
profesional; y se permite la movilidad geogréafica y la modificacién de
condiciones de trabajo previo acuerdo individual o en su defecto
autorizacién administrativa. Junto con ello se contemplaba un de-

76 Véase: CASAS BAAMONDE, M.E., BAYLOS GRAU, A., ESCUDERO RODRI-
GUEZ, R., <El Estatuto de los Trabajadores: diez afios después», Relaciones Laborales,
Tomo I, 1990, pag. 221.
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terminado régimen de causalidad del despido, sin el cual la estabili-
dad serfa ilusoria ya que de nada sirve un contrato indefinido si el
despido es libre.

El ET consiguié ser una norma garantizadora de los derechos del
trabajador y suficientemente flexible como para permitir una adecua-
da gestién de los recursos humanos y de la competitividad de las em-
presas’’. Sin embargo desde entonces el ET ha sido objeto de impug-
nacién a lo largo de sucesivas reformas dirigidas todas ellas en una
misma direccién: reforzar el poder empresarial y disminuir los dere-
chos laborales de los trabajadores. Basicamente destacarian tres re-
formas de contenido flexibilizador: la de 1984, la de 1994 y la de 1997.

a) En 1982, dos afios después de la victoria del partido socialista,
Espafia tenfa dos millones y medio de parados. La Ley 32/1984 parti6
de la base de que la tnica forma de hacer descender el paro era la de
utilizar la contratacién temporal como medida de fomento de em-
pleo. A partir de entonces, la contratacién temporal crecié exponen-
cialmente convirtiéndose la regla general (el contrato indefinido) en
excepcibn, y el contrato temporal en la estrella de la contratacién.
Pues bien la reforma de 1984 provocé un aumento de la tasa de
temporalidad hasta el triple de la media de la Unién Europea, y Es-
pafia pasé de tener una tasa de temporalidad en 1987 del 16% a una
del 33% en 1998. Y para colmo el paro no descendié porque si en
1984 habia dos millones y medio de parados en 1998 ascendian a
casi tres millones.

Como muy acertadamente se ha puesto de manifiesto, de la im-
portante transformacién que el Derecho del Trabajo ha sufrido en los
dltimos afios, ha sido la ruptura del principio de estabilidad en el em-
pleo (el cual habia constituido el pilar fundamental de nuestro siste-
ma individual de relaciones laborales) el dato que interesa destacar
mas. La generalizacién de la contratacién temporal es un proceso en
el que los contratos temporales rompen progresivamente el principio
de estabilidad siempre desde la perspectiva del necesario ajuste de la
fuerza del trabajo a las necesidades del mercado y partiendo de una
afirmacién que parecia en su momento como inconstentable y que
era la asimilacién entre contratacién temporal y creacién de em-
pleo™. Por otra parte, este panorama de crecimiento de la contrata-

77 ALARCON CARACUEL M. R., «Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en Es-
paiia: entre la consagracién del Estado social y el efecto de las crisis econémicas», op.
cit. pag. 10 y ss.

78 LOPEZ LOPEZ, J., «La contratacién temporal y el fraude de ley», Relaciones La-
borales n.° 23, 1990, pag. 334 y ss.
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cién temporal en detrimento de la indefinida, no es mas que un as-
pecto de las exigencias que al Derecho del Trabajo impone la crisis
econdémica.

La década de los ochenta vivié por tanto la adecuacion del Dere-
cho del Trabajo y de la Seguridad Social a la crisis econémica, de
modo que la expresién «Derecho del Trabajo de la crisis», pasé a ser
de uso cotidiano, para referirse a los cambios que se producian. En
Espaifia, los cambios producidos durante la década de los ochenta se
ajustan al modelo de flexibilidad de ajuste a la crisis, que acarrearia
sin embargo un debilitamiento sindical y una progresiva limitacién y
desmantelacién de los derechos individuales de los trabajadores™.

b) La siguiente reforma de 1994 partia de la siguiente idea: si se
refuerza de manera decidida el poder empresarial en la gestién de los
recursos humanos, ya no sera necesaria la contratacién temporal
porque el empresario adaptara la plantilla a las necesidades produc-
tivas no aumentandola o disminuyéndola, sino manipulando sobre la
jornada, utilizando la movilidad funcional, etc. A grandes rasgos, el
contenido de la reforma de 1994 consistié en lo siguiente:

En primer lugar se dejé fuera del ambito regulador del Derecho
del Trabajo a un sector de trabajadores que cumplian los requisitos
de laboralidad, como fueron los transportistas con vehiculo propio.
En segundo lugar se hace disponible por la negociacién colectiva la
regulacién de determinadas materias que anteriormente tenian el
caricter de norma minima (como por ejemplo sucedié con el salario
o con la duracién del periodo de prueba) y a la vez se introducen mo-
dificaciones en el régimen juridico de la negociacién colectiva en
un sentido liberalizador, como son la admisién de las clausulas de
descuelgue salarial. Y en tercer lugar la reforma de 1994 aument¢ la
flexibilidad de entrada, de permanencia, y de salida.

Por lo que se refiere a la flexibilidad de entrada, se suprime la pre-
suncién general del caracter indefinido del contrato de trabajo; se

79 CASAS BAAMONDE, M. E., «Las transformaciones del Derecho del Trabajo y el
futuro del Derecho del Trabajo», en AA.VV. El trabajo ante el cambio de siglo: un tra-
tamiento multidisciplinar. Aspectos laborales, fiscales, penales y procesales, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2000, pag. 4. VALDES DAL-RE, F., «La disciplina juridica del mercado
de trabajo: el caso espafiol», en AA.VV. I Congreso de Castilla y Ledn sobre Relaciones
Laborales, ed. Lex Nova, Valladolid, 1999, pag. 30. RODRIGUEZ PINERO, M., «In-
forme espafiol», en AA.VV. Dialéctica empleo/desempleo y Derecho Social, ed. Bosch,
Barcelona, 1999, pag. 167. LANDA ZAPIRAIN, J. P., «Constitucién y futuro del mo-
delo espafiol del Derecho del Trabajo del préximo siglo», Lan Harremanak - Revista de
Relaciones Laborales (UPV-EHU n.° 2).
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crean figuras contractuales precarias como es el contrato de apren-
dizaje; y sobre todo se autorizan las empresas de trabajo temporal
con lo que supuso legalizar el prestamismo laboral bajo la argumen-
tacién de que las mismas ya funcionaban en otros paises europeos.

Por lo que se refiere a la flexibilidad de permanencia, se aumen-
tan las facultades empresariales en la determinacion de la prestacién
de trabajo y en el uso de los recursos humanos en la empresa. Asi, en
materia de jornada se deroga el recargo salarial de las horas extra-
ordinarias que pasan a ser retribuidas en la practica como si se tra-
tasen de horas ordinarias y siempre que no se compensen con des-
canso. En materia de salario se produce un retroceso en su
configuracién legal, y se desregulariza la estructura salarial. En ma-
teria de clasificacién profesional, se permite que ésta se realice sobre
la base de grupos profesionales y no de categorias profesionales, lo
que repercute de manera significativa en la expansion de la movili-
dad funcional que el empresario puede adoptar sin apenas ningtin
control. Y por dltimo, se suprime la autorizacién administrativa
para los traslados y para las modificaciones sustanciales de condi-
ciones de trabajo.

Por lo que se refiere a la flexibilidad de salida, se producen mo-
dificaciones significativas en el régimen de los despidos: en primer
lugar se suprime la necesidad de autorizacién administrativa para
una parte de los despidos colectivos; y en segundo lugar en el ambito
de los despidos disciplinarios individuales se suprime el despido
nulo por falta de forma, que pasa a ser calificado como improceden-
te. Es decir, se legitima el despido verbal indemnizado.

Respecto a la incidencia que la reforma tuvo sobre la negociacién
colectiva, las opiniones fueron diversas. Mientras que por un lado se
afirma que el convenio colectivo estatutario ha quedado convertido
en el motor y ambito natural en el que se impulsa y desarrolla la ne-
cesaria adaptacién de las condiciones de trabajo®, por otro lado se
afirma que se ha producido una devaluacién del convenio colectivo
como fuente del derecho®'. No faltando las voces intermedias que en-
tienden que no ha existido una verdadera desregulacién, sino una

80 PALOMEQUE LOPEZ, M. C., ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo,
op. cit. pag. 266.

8 FERNANDEZ LOPEZ, M. F., «El papel del convenio colectivo como fuente
del Derecho tras la reforma de la legislacion laboral (IT)», Actualidad Laboral, Tomo 1,
1995, pag. 103. De la misma opinién: CASAS BAAMONDE, M. E., «Descuelgue sala-
rial, acuerdos de empresa y conflictos de intereses», Relaciones Laborales n.° 4, 1995,
pag. 23.
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atribucién a los sujetos negociadores de materias importantes para la
regulacién de las condiciones de trabajo??. Sea como fuere, el nuevo
papel atribuido al convenio colectivo por la reforma de 1994 no debe
llevarnos a olvidar que «La Constitucién Espafiola se muestra in-
compatible con la desresponsabilizacién de los poderes piiblicos so-
bre las relaciones laborales»?, al ser ésta una competencia compar-
tida entre el Estado y las partes sociales, y no una competencia
exclusiva de uno u otras.

¢) La reforma de 1997, tenia dos objetivos®: reducir el paro y la
tasa de temporalidad y es que pese a la coyuntura econémica favo-
rable, las empresas seguian sin contratar con caracter indefinido de
modo que la tasa de temporalidad no solamente no disminuyd, sino
que incluso aumenté. Para conseguir reducir la tasa de temporalidad
quedaba solamente una tecla por tocar: el precio del despido.

En esta fecha las centrales sindicales mayoritarias y las patronales
firmaron tres importantes acuerdos entre los que se encontraba el
Acuerdo para la estabilidad en el empleo, que posteriormente pasaria
a convertirse en un Real Decreto Ley de 1997. Por tanto, se trat6 de
una reforma pactada en la que se acuerda fomentar los contratos in-
definidos a cambio de facilitar y abaratar los despidos pero con una
consecuencia perversa que es que la reforma de 1997 no hizo mas
que certificar la metabolizacién por parte del movimiento sindical de
una reforma (la de 1994) a la que se habia opuesto mediante una
huelga general y de la que ya no se habla.

La reforma de 1997 consisti6é basicamente en incentivar la con-
tratacién indefinida mediante tres vias: la primera era la creacién de
una figura contractual «experimental» llamada contrato para el fo-
mento de la contratacién indefinida, cuya caracteristica consistia
en el hecho de que los despidos individuales y plurales por causas ob-
jetivas de los trabajadores contratados bajo esa modalidad, si eran
declarados improcedentes, daban lugar a indemnizaciones sustan-
cialmente menores que la maxima legal. La segunda via era incenti-
var la utilizacién de esa nueva forma contractual con una variada
gama de incentivos econdémicos consistentes en significativas rebajas

8 RIVERO LAMAS, J., «Estructuras y contenidos de la negociacién colectiva en la
Ley 11/1994 (una aproximacién interpretativa)», Documentacién Laboral, n.° 43,
1994, pag. 89.

8 GARCIA PERROTE ESCARTIN, L, Ley y autonomia colectiva: un estudio sobre
las relaciones entre la norma estatal y el convenio colectivo, op. cit. pag. 206.

8 Un resumen de la misma: ALARCON CARACUEL, M. R,, «<La segunda reforma
laboral de los afios 90», Revista Juridica de Catalunya, n.° 4, 1997, pag. 45 a 61.
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de las cuotas patronales a la Seguridad Social ademas de ciertos in-
centivos fiscales. Y en tercer lugar se hace menos dificil la califica-
cién como procedente del despido por circunstancias econémicas,
técnicas organizativas o de produccién. En definitiva, la reforma de
1997 consisti6 en una rebaja del coste del despido a cambio de que el
empresario utilizase la contratacién indefinida apoyada con incenti-
vos econémicos, dando el legislador un plazo de 4 afios, que se re-
nové en el afio 20015,

Por tanto: «la reforma de 1997, hace suya la légica del discurso
patronal de los ultimos afios: si se pretende que los empresarios
contraten a los trabajadores con caracter indefinido, es imprescin-
dible abaratar y facilitar el despido; en caso contrario, los empresa-
rios seguiran recurriendo masivamente a la contratacién laboral
temporal, que les asegura la ruptura del vinculo a plazo fijo y sin in-
demnizacién alguna», y pese a que la coherencia de ese discurso es
incuestionable, a nadie se le oculta sus limites: «llevando esta logica
a su extremo, el despido de coste cero implicaria la absoluta prefe-
rencia empresarial por la contratacién indefinida y la completa de-
saparicién practica de la contratacién temporal. Sélo se produciria
un «pequefio» inconveniente: que dicho contrato indefinido con cos-
te de despido cero, seria precisamente la méxima expresién de la
inestabilidad en el empleo, de la precariedad» 2.

Los resultados de dicha reforma no han sido tampoco los espera-
dos y pese a que la tasa de desempleo se redujo hasta indices del 9%,
asi como la tasa de temporalidad también decrecié, Espafia sigue
siendo un pais con una alta tasa de temporalidad, principalmente en
el empleo femenino si se compara con la media europea. Y por otra
parte, el mantenimiento de los incentivos econémicos por la via de
las bonificaciones de Seguridad Social no parece que sea una receta
de politica econémica excesivamente correcta. Ademas, no es que las
recientes reformas laborales hayan tenido que ver mucho con el des-
censo del paro, pues éste ha coincidido, casi simultineamente con
una fase expansiva del ciclo econémico.

La reforma de 1997 por tanto, agudiza las lineas de flexibilidad
mostradas por su antecedente de 1994, es decir, la pérdida de dere-

85 ALARCON CARACUEL, M. R, «Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en Es-
pafia: entre la consagracién del Estado social y el efecto de las crisis econémicas», op.
cit.. pag. 10 y ss.

8 Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R., «El fomento de la contratacién indefinida y
la facilitacién del despido», en AA.VV. Las Reformas Laborales de 1997, ed. Aranzadi,
Navarra, 1998, pag. 30y ss.

250 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, nim. 27, 2005



UNA REVISION CRITICA AL DISCURSO DE LA FLEXIBILIDAD EN EL DERECHO...

chos del trabajador a la par que el simultdneo ensanchamiento del
poder empresarial, y a ellos ha de afiadirse el recorte prestacional en
el sistema de Seguridad Social, en sintonia con el contexto euro-
peo®. En cualquier caso estas politicas flexibilizadoras de corte eco-
nomicista no debieran llevar a olvidar que el Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, atin con sus continuidades y discontinuida-
des, ha sido, es, y ha de seguir siendo un «derecho a la medida del
hombre»® y no de las empresas. Si no se toma conciencia de esta re-
alidad, las nuevas reformas agrandaran lo que ya se asume como el
nacimiento de una nueva clase trabajadora, una nueva clase marginal
y una nueva clase opulenta.

Las reformas laborales de los dltimos afios en nuestro pafs, han
tenido como denominador comun el tratar de disminuir el coste del
factor trabajo para las empresas con el fin de aumentar asi la com-
petitividad de éstas y, con ello (mediante la reconstitucién de sus be-
neficios), conseguir que contraten mas trabajadores, y, por extension,
disminuir el desempleo. Sin embargo, como ha venido a senalarse:
«cuando esa elevacién de la productividad se pretende conseguir no
a través del desarrollo tecnolégico sino mediante la ampliacién del
margen de maniobra de las empresas en la utilizacién de los recursos
humanos para la consecucién de sus fines productivos, estamos ante
lo que se ha dado en denominar flexibilizacién del mercado de tra-
bajo»®.

Si hubiera de hacerse un balance de la evolucién normativa del
Derecho del Trabajo post-constitucional, podria concluirse que el
paro y la precariedad han sido y son los dos grandes problemas de la
clase trabajadora en nuestro pais que tienen importantes repercu-
siones por tres motivos: porque se considera que ser trabajador pa-
rado es un mal en si mismo; porque tanto el paro como la precarie-
dad son circunstancias que presionan en el mercado de trabajo en
sentido desfavorable para la clase trabajadora; pero sobre todo, por-
que desde el punto de vista de la politica legislativa, no se esta en-
contrando otra forma de combatir el paro y la precariedad, que re-

87 BALANDI, G., «Tendencias de la Seguridad Social en los paises de la Unién Eu-
ropea», Relaciones Laborales n.° 5, 1996, pag. 31.

8 ROMAGNOLLI, U., «Redefinir las relaciones entre trabajo y ciudadania: el pen-
samiento de Massimo d’Antona», Revista de Derecho Sociai n.° 9, pag. 9. Tal y como in-
dica este autor en la pag. 17: «el frente de los derechos sociales en su totalidad est4,
como sucede ahora, en un movimiento recesivo (la economia lo agrede, el mercado lo
percibe como un obstaculo, el realismo politico le tiende trampas)».

8 Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R,, «El fomento de la contratacién indefinida y
la facilitacién del despido», op. cit. pag. 30y ss.
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duciendo el patrimonio de derechos acumulados por la clase traba-
jadora a lo largo de los siglos, y reforzando la posicién juridica de los
empresarios. Se esté dejando de lado que la evolucién del empleo co-
rre en realidad paralela a los ciclos econémicos, y parece quedar
practicamente insensible a las reformas legales adoptadas®.

5. GLOBALIZACION, NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION, Y DERECHO DEL TRABAJO: BREVES
REFLEXIONES

Mientras que a nivel interno, la fase de impugnacién del Derecho
del Trabajo se tradujo en una serie de reformas normativas, en cam-
bio el discurso de la globalizacién, no ha pasado de aqui, y se ha li-
mitado a una serie de reflexiones destinadas a caracterizar la etapa
actual de evolucién de los paises mas desarrollados, pero sin llevar a
cabo (y ni tan siquiera sin proponer), ninguna reforma del Derecho
del Trabajo. Y esto «hace que este discurso sea todavia més insidioso
y peligroso para el Derecho del Trabajo y sus principales institucio-
nes: no es que convenga flexibilizar el Derecho del Trabajo, sino que
simplemente est4d condenado a desaparecer, y ademas ni tan siquiera
hay que tomarse la molestia de proponer su desaparicién, porque la
propia historia lo eliminara (como los ordenadores eliminaron a las
maquinas de escribir). Lo que se sostiene no es que sea pernicioso
que los poderes publicos y los sindicatos intenten intervenir en las re-
laciones laborales, sino que pronto no podran hacerlo (aunque quie-
ran), porque el instrumento para hacerlo (el Derecho del Trabajo),
habria entrado en un proceso de obsolescencia inevitable»®!.

Por globalizacién o internacionalizacién econémica®, cabe en-
tender la eliminacién de los obstaculos que tradicionalmente han ve-
nido limitando la circulacién transnacional del capital. Se trata por
tanto de un fenémeno que plantea dos perspectivas: por un lado la
integracién econémica, juridica e institucional de grandes 4reas re-
gionales (por ejemplo la Unién Europea) con politicas econémicas

% Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R., «Cuatro lustros de Derecho del Trabajo en
Espaiia...», op. cit. pag. 31.

°1 ALARCON CARACUEL, M. R,, «<La amenagca del discurs futurista sobre el mer-
cat de treball», op. cit. pag. 15y ss.

%2 APARICIO TOVAR, A., «Los derechos sociales ante la internacionalizacién eco-
némica», en AA.VV. La reforma del marco normativo del mercado de trabajo v el fo-
mento de la contratacion indefinida: puntos criticos, ed. Comares, Granada, 1999,
pag. 17.
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que apuestan por la competencia; y por otro lado, la puesta en préc-
tica de politicas de liberalizacién de los mercados financieros a nivel
mundial, en un proceso de internacionalizacién en la produccién y
circulacién de bienes y servicios. Ello provoca en primer lugar que la
sociedad se subordina a las exigencias del mercado internacional, en
segundo lugar que las decisiones se adoptan por instituciones su-
pranacionales exentas de responsabilidad politica, y en tercer lugar
que se incentiva la busqueda de mercados donde la fuerza de trabajo
tenga menor coste, atin con disminucién de los estindares de vida y
trabajo®.

Por tanto, el discurso de la globalizacién y su incidencia en el De-
recho del Trabajo se asienta sobre las siguientes premisas: las insti-
tuciones del Derecho del Trabajo son el producto de la Revolucién
Industrial, y en su férmula mas acabada, del sistema de produccién
taylorista y fordista. Dicho sistema se basa en un tipo de trabajador
ligado a una cadena de montaje y del que se quiere que ponga a dis-
posicién del empresario, mediante un contrato de trabajo, su fuerza
laboral durante un cierto tiempo a cambio de una remuneracién. Se
trata de una persona que trabaja a tiempo completo y en la mayoria
de los casos para el mismo empresario a lo largo de toda su vida la-
boral. Y lo hara junto con otros trabajadores del mismo centro de
trabajo y en condiciones similares, lo que crea los cimientos para la
solidaridad, que es el fundamento del movimiento sindical.

Pues bien, «esta figura social, llamada «<homo faber», que es pro-
ducto de la Revolucién Industrial, se encuentra en vias de extincién
en el nuevo mundo globalizado, y con su desaparicién, el Derecho del
Trabajo también desaparecera inexorablemente. Ello seria asi pues-
to que lo que genera la nueva sociedad globalizada son trabajadores
temporales, a tiempo parcial, que desempefan su trabajo con gran
autonomfia, que no entran en contacto con otros trabajadores en el
centro de trabajo, que cambian continuamente de empresa y de tra-
bajo, que no tienen inconveniente en cambiar de domicilio por mo-
tivos laborales, que desean contratar individualmente sus condicio-

9 MEDINA DE CASTILLO, J. E., Crisis de la sociedad salarial y reparto del trabajo,
ed. Comares, Granada, 1999, pag. 228. GONZALO GONZALEZ, B., «Globalizacién
econémica y Seguridad Social: su porfia en la Europa del euro», Relaciones Laborales
n.° 2, 2000, pag. 12. RODRIGUEZ PINERO, M., «Politica, globalizacién y condiciones
de trabajo», Relaciones Laborales n.° 11, 2000, pag. 2. ROMAGNOLI, U., «Globaliza-
cién y Derecho del Trabajo», op. cit. pag. 10. PALOMEQUE LOPEZ, M. C,, «La fun-
cién y la refundacién del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales n.° 13, 2000, pag.
25. DURAN LOPEZ, F., «Globalizacién y relaciones de trabajo», Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo n.° 92.
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nes de trabajo, etc»®. Desde esta perspectiva, la globalizacién inci-
diria sobre la regulacién normativa del trabajo en cada pais con el fin
de justificar politicas de flexibilidad en la legislacién interna. Al res-
pecto cabe hacer varias puntualizaciones que serviran para relativizar
el impacto social que tiene el desarrollo de la sociedad globalizada
sobre el Derecho del Trabajo:

Se ha dicho que la sociedad globalizada y de las nuevas tecnolo-
gias han facilitado enormemente el fenémeno de la deslocalizacién
de las empresas, principalmente en el sector servicios. La deslocali-
zacién consiste simplemente en trasladar la actividad productiva a un
pais distinto en el que el coste de la mano de obra sea inferior al del
pais de origen. Frente a ello cabe recordar que éste no es un fené-
meno nuevo, sino muy antiguo y constituye una constante en el de-
sarrollo del sistema capitalista. Como afirmara Marx hace mas de
150 afios: «el capital no tiene patria». El «dumping social» es tan an-
tiguo como el capitalismo, y desde siempre los empresarios han bus-
cado trabajadores que estén dispuestos a vender su fuerza mais tra-
bajo mas barata.

La globalizacién del sistema econémico y la sociedad de las nue-
vas tecnologias no tiene por qué implicar la precarizacién de los pa-
ises desarrollados ante la competencia cada vez mas aferrizada de la
mano de obra de los paises subdesarrollados (el llamado «dumping
social»), y ante la amenaza de deslocalizacién de las empresas como
una respuesta a las exigencias o reivindicaciones de los trabajadores
de la empresa en cuestién en el pais de origen. El capitalismo ha sido
esencialmente desde sus origenes un sistema internacional, y la Gni-
ca cosa nueva es que los intercambios son mas rapidos sobre todo a
nivel financiero.

Por otro lado, el porcentaje del PIB que representan nuestros in-
tercambios de mercancias con estos paises, que podrian practicar el
«dumping» es muy reducido: la mayoria de nuestros intercambios
comerciales se llevan a cabo con paises europeos, cuyos trabajadores
gozan a menudo de salarios y condiciones labores superiores a las es-
pafiolas.

Y por dltimo la deslocalizaciéon es mas factible respecto de la
produccién de materias primas que respecto del sector servicios
(como el profesional de la medicina, la ensefianza, transporte, etc, los
cuales no son susceptibles de ser deslocalizados), siendo los profe-

9% ALARCON CARACUEL, M. R, «<La amenaga del discurs futurista sobre el mer-
cat de treball» op. cit. pag. 15y ss.
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sionales del sector servicios los que colman el porcentaje de puestos
de trabajo en las sociedades industrializadas. Es decir, el sector ser-
vicios est4 al margen de esta competencia en el mercado de trabajo,
puesto que cuando se trata no de producir un bien, sino de prestar
un servicio, éste generalmente siempre se presta en el lugar que se
consume®.

Si bien la movilidad transnacional de las empresas, comporta
una cierta desnacionalizacién de los sistemas juridicos-laborales, en
modo alguno ha de justificar un desmantelamiento de las garantias
creadas por el Derecho del Trabajo, bien lo contrario, la globaliza-
cién debiera comportar la biisqueda de nuevos espacios de actuacién
del movimiento obrero a nivel internacional, que compensara la re-
lajacién normativa del Estado nacional®.

Por lo que se refiere al impacto de las nuevas tecnologias en el De-
recho del Trabajo, no podemos negar que las nuevas tecnologias de la
informacién y comunicacién han influido de una manera decisiva en
el aumento de la productividad del trabajo. Nacen para poder pro-
ducir mas en menos tiempo y con menos mano de obra. Lo que
ocurre es que esto no es un fenémeno nuevo, sino que forma parte
del desarrollo del sistema capitalista, el cual siempre se ha visto im-
buido de innovaciones técnicas. La tinica novedad radica en su ge-
neralizacién, y en la difuminacién de las fronteras entre trabajador y
consumidor, principalmente en el sector servicios (por ejemplo cuan-
do sacamos dinero de un cajero automatico) ya que el consumidor
esta realizando el trabajo que antes efectuaba un operario de la em-
presa. Pero ello no deja de generar problemas (pasar frié o ensu-
ciarnos al llenar el depésito de la gasolina, hacer cola para ir al caje-
ro), molestias que en cambio no se reflejan en el precio del producto,
lo que demuestra que los efectos beneficiosos de las nuevas tecnolo-
gias aprovechan a unos o a otros en funcién de la capacidad de au-
todefensa de los intereses o del grupo social: capitalista, trabajadores
o consumidores (debiendo éstos dos tiltimos aunar sus intereses)®’.

% ALARCON CARACUEL, M. R., «La informatizacién y las nuevas formas de
trabajo», en AA.VV. Nuevas Tecnologias de la informacion y la comunicacioén y Derecho
del Trabajo, Ed. Bomarzo, Madrid, 2004, pag. 9y ss.

% PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «Sobre la globalizacién y el futuro del
Derecho del Trabajo», Documentacién Laboral n.° 60, 1999, pag. 35. BAYLOS GRAU,
A., «Globalizacién y Derecho del Trabajo. Realidad y proyecto», Cuadernos de Rela-
ciones Laborales n.° 15, 1999, pag. 35. PEREZ AMOROS, F., «Globalizacién de la eco-
nomia e internacionalizacién del Derecho del Trabajo», RTL n.° 71, 1997, pag. 197.

97 Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R., «La informatizacién y las nuevas formas de
trabajo», op. cit. pag. 9y ss.
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También es cierto que el aumento de la productividad puede dar
lugar al fenémeno conocido como «paro tecnolégico», pero tampoco
puede olvidarse que todas las innovaciones tecnolégicas terminan
dando lugar a nuevos productos, con la consiguiente repercusién
en la expansion de la demanda y en la creacién de nuevos puestos de
trabajo. Pero unido a ello no hay que olvidar que el aumento de la
productividad debiera de ir unido también a la disminucién de la jor-
nada de trabajo, como una de las grandes reivindicaciones sindicales,
que hasta ahora, ha sido desatendida.

Las nuevas tecnologias también han incidido en el desarrollo
normal del trabajo, ya que el uso de las nuevas tecnologias por parte
del empresario puede contribuir a perfeccionar y ampliar el ejercicio
practico de su poder de direccién y de control de la actividad de sus
trabajadores (instalacién de videos, control a través del propio orde-
nador, etc), lo que puede implicar cambios en las condiciones de tra-
bajo y la propia salud laboral del trabajador, con la consiguiente
aparicién de nuevas enfermedades hasta ahora inexistentes. Ade-
mas, el uso abusivo de estas tecnologias puede afectar a derechos
fundamentales del trabajador, y en especial a su intimidad®®.

Las nuevas tecnologias ademds han provocado una nueva feno-
menologia de causas de despido. Se trata de causas que tienen como
denominador comun la mala utilizacién de los medios que el em-
presario pone a disposicién del trabajador para su actividad laboral:
llamadas particulares desde el teléfono mévil de la empresa, nave-
gacién inadecuada por internet, uso del correo electrénico para co-
municaciones particulares, etc. Aunque no dejan de ser todos ellos fe-
némenos reconducibles a la transgresién de la buena fe contractual.

Las nuevas tecnologias también pueden tener una repercusién
importante en las relaciones colectivas de trabajo. Por un lado es
cierto que abren nuevos campos a la accién sindical, que puede be-
neficiarse de ellas (propaganda sindical, transmisién de noticias,
convocatorias de huelga), pero por otro puede tener un efecto nega-
tivo, cuando favorecen las formas de deslocalizacién laboral del tra-
bajador, que perjudican el propio sustrato fisico de la accién colec-
tiva (la coincidencia de los trabajadores en el centro de trabajo), al
dificultar la penetracién del sindicalismo en ese tipo de trabajadores
aislados de sus compafieros®.

% Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R,, «La informatizacién y las nuevas formas de
trabajo», op. cit. pag. 9y ss.

% Cfr. ALARCON CARACUEL, M. R,, «La informatizacién y las nuevas formas de
trabajo», op. cit. pag. 9y ss.

256 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 27, 2005




UNA REVISION CRITICA AL DISCURSO DE LA FLEXIBILIDAD EN EL DERECHO...

Pero sobre todo las nuevas tecnologias han incidido en dos fené-
menos: el trabajo auténomo y el llamado teletrabajo, por los cuales se
pretende «desubicar a los trabajadores», siendo ambos una variante
de la deslocalizacién empresarial. Se trata de un tipo de actividades
laborales que, debido a la gran autonomia funcional del trabajador,
se prestan a la <huida del Derecho del Trabajo». Pero la reintegracién
al ambito del Derecho del Trabajo de este fenémeno, no es viable en-
sanchando indefinidamente el concepto de dependencia, sino reva-
lorizando el criterio de la ajenidad, principalmente en el mercado de
bienes y servicios. Detengamonos en este punto.

La evolucién de la sociedad y de las relaciones en ella estableci-
das, asi como el desarrollo de las técnicas de trabajo y la experi-
mentacién con otras nuevas han provocado toda una serie de efectos
de ampliacién y reduccion de las fronteras del Derecho del Trabajo,
como si las mismas no existiesen y permitiesen la entrada y salida li-
bre de su ambito de aplicacién. Se trata en definitiva de la existencia
de un contingente de relaciones juridicas que en algunas ocasiones
pugnan por traspasar dichas fronteras, bien hacia su interior, bien
hacia su exterior, configurando los lamados fenémenos de expansién
y de huida del Derecho del Trabajo!%.

El fenémeno de la huida del Derecho del trabajo!! afecta a todos
los paises industrializados y nace en definitiva de la nueva forma de
organizar el trabajo en las sociedades post-industriales!??. Entre los
factores que lo han motivado podrian destacarse los siguientes: a) la
crisis de empleo que ha obligado a numerosos desocupados a buscar
formas alternativas de trabajo al margen del estrictamente legal; b) el
paulatino proceso de terciarizacién econémica que ha provocado el
surgimiento de formas de prestacién de servicios desvinculadas del
Derecho del Trabajo; ¢) la progresiva descentralizacién de los proce-
sos productivos que a la vez ha provocado que ciertas actividades se
presten fuera del centro de trabajo.

100 Cfr. LOPEZ LOPEZ, J., HUERTAS BARTOLOME, T., «La ampliacién de las
fronteras del Derecho del Trabajo espafiol tras la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res», Cuadernos de Relaciones Laborales n.° 1, 1992, pag. 87.

100 RODRIGUEZ PINERO, M., «La huida del Derecho del Trabajo», Relaciones La-
borales n.° 12, 1992, pag. 88.

12 MARTIN VALVERDE, A., «El discreto retorno al arrendamiento de servi-
cios», en AA.VV. Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo, ed. MTSS, Madrid,
1990, pag. 236.
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Las consecuencias de los mismos no dejan de ser preocupan-
tes!®, y se resumen basicamente en la aparicién de manifestacio-
nes atipicas y precarias del trabajo: el aumento de la economia su-
mergida, provocada en muchas ocasiones por el temor por parte
del trabajador a perder su tinica fuente de ingresos; el aumento del
«falso» trabajo auténomo, prestado por un trabajador para un
mismo empresario bajo las notas de laboralidad, pero que ha per-
mitido a las empresas sustraerse de la legislacién laboral, etc.!%. El
elevado coste de la mano de obra, la reducida capacidad produc-
tiva o la presién fiscal, han provocado situaciones de «trabajo sin
relacién laboral», en la que «tras una independencia formal, se
oculta una dependencia semejante a la del asalariado»'®, y se llega
a cuestionar el modelo formal del trabajador subordinado por
cuenta ajenal®, dado que se recurren a formas irregulares de tra-
bajo.

La introduccién de nuevas tecnologias en los sistemas producti-
vos, y también la obtencién de ventajas econémicas derivadas de la
lesién de los niveles protectores previstos en la normativa laboral y
de la Seguridad Social, ha desplazado la organizacién tradicional del
trabajo en la empresa, para dar paso a otra mas sofisticada que
proporciona més beneficios, y que se ha caracterizado entre otras
cosas por la pérdida de rigurosidad de la nota de dependencia o su-
bordinacién. De este modo, las nuevas formas de organizacién del
trabajo en las relaciones post-industriales han contribuido a poner
en tela de juicio el valor de la dependencia como criterio exclusivo
identificador %de la laboralidad.

De esta manera la subordinacion es dificil de concretar en mu-
chas ocasiones y principalmente cuando la obediencia a érdenes
concretas del empresario o sus representantes se sustituye por un
control del trabajo mediante maquinas o programas informaticos

103 Véase: ROMAGNOLLI, U., «Del trabajo declinado en singular a los trabajos en
plural», Relaciones Laborales, n.° 1, 1997, pag. 10 y ss. ICHINO, P., «Incidenza dell'in-
novazione tecnologica sulla struttura del rapporto di lavoro subordinato e sui relativi
criteri di distinzione del lavoro autonomo», Rivista Giuridica di Lavoro, n.° 5-6, pag.
200y ss.

14 RODRIGUEZ PINERO, M., «La huida del Derecho del Trabajo», op. cit. pag. 7

ss.
105 DAUBLER, W., Derecho del Trabajo, ed. MTSS, Madrid, 1994, pag. 920.

106 Véase: GONI SEIN, J. L., «Flexibilidad y revisién del 4mbito del Derecho del
Trabajo», en AA.VV. La flexibilidad laboral en Espasia, ed. IRL, Zaragoza, 1993 pag. 71.

107 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «El trabajo subordinado como tipo
contractual», Documentacién Laboral n.° 39, 1993, pag. 44.
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que en la mayoria de ocasiones aumentan la autonomia del trabaja-
dor en la toma de sus propias dicciones!%.

La introduccién de nuevas tecnologias ha provocado una pro-
gresiva «descentralizacién» o «exteriorizacién» del proceso produc-
tivo, con el consiguiente incremento del trabajo a domicilio, y de fér-
mulas de arrendamientos de servicios. Todas ellas férmulas de
prestacién de servicios en la que la nota de la dependencia se debili-
ta considerablemente (al realizarse los trabajos en el propio domici-
lio, sin horario concreto y sometidos a controles difusos)!?, pero en
las que ademas la dimensién de las empresas tiende a reducirse con
el consiguiente efecto de inadecuacién de las normas laborales (en
materia de accién sindical, participacién de los trabajadores etc.),
concebidas para aplicarse a colectivos humanos agrupados en una fa-
brica y en las que el individualismo de las relaciones del trabajador
con el resto, provoca consecuencias negativas tanto por lo que res-
pecta a la negociacién colectiva como a la afiliacién sindical!!®,

La principal forma de descentralizacién productiva fruto de los
modelos de produccién postindustriales, o si se prefiere de «exter-
nalizacién» de la mano de obra, ha sido el incremento del trabajo au-
ténomo por la via de negocios juridicos civiles de arrendamientos de
servicios. La empresa, desde este punto de vista, prescinde de la in-
corporacién de mano de obra en su plantilla para descentralizar su
produccién acudiendo a empresas auxiliares o colaboradoras!!!. Si
bien se trata ésta de una actividad plenamente licita, y por tanto en-
tra dentro de la esfera empresarial la posibilidad de celebrar contra-
tos civiles con otras empresas e incluso con trabajadores auténo-
mos que organizan su propia actividad y asumen sus riesgos, no
menos cierto es que la patologia de la misma reside en aquellos casos
en que, bajo la capa de legalidad se intenta eludir la aplicacién de las
normas laborales a auténticas relaciones de trabajo, mediante figuras
tales como el «falso» auténomo.

108 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., Nuevas tecnologias y relacion de traba-
jo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pag. 36.

19 Sobre la descentralizacién productiva y sus efectos laborales: CRUZ VILLA-
LON, J., «Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral por contratas y
subcontratas», Relaciones Laborales, T. 1, 1992.

19 CASAS BAAMONDE, M. E., BAYLOS GRAU, A., «Organizaci6n del trabajo y
autonomfia individual: la desregulacién del convenio colectivo», Relaciones Laborales,
n.° 16, 1988, pag. 20 y ss.

11 MARTIN VALVERDE, A., «El discreto retorno del arrendamiento de servi-
cios», op. cit. pag. 225. RODRIGUEZ PINERO, M., «La huida del Derecho del Traba-
jo», op. cit. pag. 6y ss.
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La contratacién por las empresas de trabajadores auténomos
para la consecucién de parte de la actividad productiva, esta alte-
rando la fisonomia de dichos trabajadores, los cuales, lejos de prestar
sus servicios para el mercado en general y por tanto para una amplia
clientela, cada vez maés restringen su actividad de manera casi ex-
clusiva a ciertas empresas, con las que, pese a mantener la eleccién
de los modos de ejecutar su trabajo, acaban creando lazos de depen-
dencia econémica que se asemejan en algunas ocasiones a la de-
pendencia tipica de un trabajador por cuenta ajena''?

Se puede afirmar, desde esta perspectiva, que el criterio de la de-
pendencia o subordinacién, se encuentra en un proceso de crisis
debido entre otros motivos a la expansién del trabajo auténomo.
Ello impone que el Derecho del Trabajo tome conciencia de esta si-
tuacién para intentar encontrar soluciones a un trabajo por cuenta
ajena que, cada vez mas se desarrolla en régimen de autonomia y no
de subordinacién!!3,

Una via de solucién consistiria en unificar la ordenacién juridica
del trabajo auténomo y del trabajo subordinado, y ello porque el
distinto trato recibido por uno en detrimento del otro, se ha debido
no tanto a la dualidad preestablecida entre trabajo subordinado y tra-
bajo auténomo, sino principalmente a la desigual proteccién juridica
derivada de ella. Por tanto, la solucién a este problema no residiria
tanto en ensanchar la aplicacién de las normas laborales al trabajo
auténomo, ni tampoco en abandonar el mismo a la legislacién civil o
mercantil, sino en proporcionar a este tipo de trabajadores medios de
defensa que les permitan gozar de un equilibrio contractual hasta
hoy inexistente!!*.

Otra via de solucién, aportada por el ordenamiento juridico ita-
liano ha sido la del trabajo «parasubordinado», que permite una
cierta proteccion para quienes realizan ciertos trabajos auténomos,
de modo que, manteniendo su consideracién de trabajadores aut6-
nomos, les son de aplicacién determinados mecanismos de protec-
cién tipicos de los trabajadores por cuenta ajena!’>. De esta manera,
dichos trabajadores gozaran de los derechos que les reconozca la ne-

112 MARTIN VALVERDE, A,, «El discreto retorno del arrendamiento de servi-
cios», op. cit. pag. 227.

113 GONI SEIN, J. L., «Flexibilidad y revisién del ambito del Derecho laboral...»,
op. cit. pag. 78.

114 CRUZ VILLALON, J., «Descentralizacién productiva...», op. cit. pag. 29 y ss.
GONI SEIN, J. L., «Flexibilidad y revisién...», op. cit. pag. 84 y ss.

15 BAYLOS GRAU, A., Derecho del Trabajo: modelo para armar, op. cit. pag. 69.
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gociacién colectiva con caracter de indisponibles, y a la vez podran
dirimir sus litigios ante el proceso laboral. Junto con el trabajo su-
bordinado y el trabajo auténomo, el trabajo «parasubordinado» re-
sulta ser una subespecie del trabajo auténomo!!®.

Una tercera solucién parte de la necesaria revalorizacién de la te-
oria de la ajenidad en todas sus formas. Efectivamente, si una de las
muestras de la flexibilizacién de las relaciones laborales ha sido la di-
fuminacién de los confines entre el trabajo auténomo y el subordi-
nado a través de las miltiples formas intermediarias de la parasu-
bordinacién, para evitar el riesgo de que una gran variedad de
relaciones juridicas queden al margen del Derecho del Trabajo, ello
debiera evitarse mediante la revalorizacién de la ajenidad en todas
sus formas y en especial la ajenidad en el mercado, que parece espe-
cialmente adaptada a las relaciones laborales tipicas de la sociedad
terciarizada. La ajenidad en el mercado aparece como la «ultima
ratio» de las relaciones sociales basicas del sistema capitalista, y ad-
quiere hoy en dia una singular trascendencia dado el universalmen-
te conocido como «renacimiento del trabajador a domicilio». Dicho
renacimiento se sitta entre dos realidades conectadas entre si, como
son la crisis econémica y la revolucién tecnolégica, la cual, a su vez,
ha sido uno de los factores causales de dicha crisis, una de sus con-
secuencias y uno de los medios que se vislumbran para salir de ella.
Pero es que ademas, la revolucién tecnolégica va configurando pro-
gresivamente un sistema productivo, que, de cara al futuro, sera dis-
tinto del que hoy conocemos!!’.

La segunda de las manifestaciones derivada de la aplicacién de las
nuevas tecnologias a los procesos productivos y que ha comportado
el surgimiento de relaciones laborales descentralizadas, que se alejan
de la forma tipica de prestacién ha sido el «teletrabajo», como tra-
bajo a distancia prestado con instrumentos de caracter informati-
co''8, Se trata ésta de una forma peculiar de prestacion de servicios
de alta cualificacién a distancia en los que el control de la actividad
empresarial, se sustituye mediante instrumentos informaticos, con
los que se envian y reciben las instrucciones, de modo que la presta-

t1e. BALLESTERO, M. V., «<L’ambigua nozione di lavoro parasubordinato», Lavo-
ro e Diritto, n.° 1, 1987, pag. 63 y ss.

117 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La ajenidad en el mercado: un criterio defini-
torio del contrato de trabajo», Revista Espariola de Derecho del Trabajo n.° 28, 1986,
pag. 530 y ss.

18 GAETA, M., «Teletrabajo y derecho: la experiencia italiana», Documentacion
Laboral n.° 49, 1996, pag. 36 y ss. GALLARDO MOYA, R., El viejo v el nuevo trabajo a
domicilio. De la mdquina de hilar al ordenador, ed. Ibidem, Madrid, 1998.
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cién se realiza fuera de la empresa (domicilio u otro lugar), sin suje-
ci6én a horario o jornada alguna.

Se trata de un fenémeno idéntico al antiguo trabajo a domicilio,
con el matiz de que el control del trabajo por el empresario puede ha-
cerse de manera mas inmediata, y no solamente en funcién del re-
sultado. Pero los problemas que plantea son los mismos que el tra-
bajo a domicilio: dificultad para aplicar la norma sobre jornada de
trabajo, dificultad para aplicar el salario convencional, dificultad
para verificar la prevencién de riesgos, etc. A diferencia del trabajo a
domicilio, el «teletrabajo» se caracteriza por la incorporacién de
nuevas tecnologias y no se limita a los sectores productivos tradicio-
nales, sino a sectores en los que se emplea tecnologia de vanguar-
dia!®®, Por tanto, como ha venido a indicarse, los incipientes proble-
mas del «teletrabajo» derivan de encontrar un régimen juridico
idéneo que aplicar, en evitacién de otros problemas tanto o mas im-
portantes como son la disolucién de la actividad sindical, o el in-
cumplimiento de la normativa laboral, y en definitiva el aislamiento
del trabajador.

El trabajo a domicilio, conocido como «telelavoro» en el orde-
namiento juridico italiano, es, por tanto, una consecuencia de la
aplicacién industrial de la moderna tecnologia, la del ordenador. Se
produce por consiguiente, no ya una reaparicioén, sino una nueva im-
plantacién del trabajo a domicilio en sectores productivos distintos
a los tradicionales, y coincidente con sectores punta como son la te-
lematica, la informatica, etc. E incluso en ocasiones coincidentes
con sectores mas clasicos (banca, seguros), pero en los que la de-
pendencia y la utilizacién de aquella tecnologia punta, es cada vez
mayor.

En estos casos, los problemas que se plantearian no serfan de
calificacién juridico-laboral del contrato sino, como en el caso ante-
rior, de vigilancia del cumplimiento de la normativa laboral, y sobre
todo para la accién sindical'?®. Pero también estos fenémenos de
descentralizacién, pueden plantear problemas de determinacién de
quien es el verdadero empresario, y generar problemas de fugas de
responsabilidad. Es por ello que los intentos debieran ir dirigidos a
calificar a dichos trabajadores (mas o menos dependientes), como

115 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La ajenidad en el mercado de trabajo...», op.
cit. pag. 532 y ss.

120 ATARCON CARACUEL, M. R., «La ajenidad en el mercado...», op. cit. pag. 530
y ss.
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trabajadores por cuenta ajena. Y para ello resulta inestimable el cri-
terio de la ajenidad en el mercado, con lo que implica de discerni-
miento entre si se trabaja para un empresario o para un cliente, so-
bre la consiguiente perdurabilidad o no de la relacién etc.

El criterio de la ajenidad en el mercado «se manifiesta util no
solamente para la delimitacién del contrato de trabajo respecto a
las clasicas figuras fronterizas (arrendamiento de servicios y eje-
cucién de obra), sino, ademads, para su adecuacién a los requeri-
mientos de la mas reciente evolucién del mercado de trabajo: sobre
todo la proliferacién y tendencia al alza de las nuevas formas de
trabajo «descentralizado», caracterizadas por el comiin denomi-
nador de la debilitacién de la dependencia, puesto que el empre-
sario del futuro actuara cada vez mas como un coordinador de re-
sultados concretos, que como un especificador de fuerza de trabajo
abstracta»'?!.

Dicho esto, deberia relativizarse el impacto social que tiene el
desarrollo de la sociedad de la informacién sobre el Derecho del
Trabajo por lo que respecta al nacimiento de un nuevo tipo de tra-
bajador que desplace al tradicional <homo faber». Basta la mera ob-
servacion de un dia cotidiano para comprobar los trabajadores con
que cualquiera de nosotros puede entrar en contacto desde que sale
de su casa hasta que vuelve, y comprobar cuantos se parecen al tra-
bajador clasico que hemos conocido hasta nuestros dias y cuantos
responden al nuevo prototipo de trabajador 122,

La mayoria de estos trabajadores, prestan sus servicios en el sec-
tor servicios y no responden al perfil tipico del obrero industrial.
«Pero este es uno de los grandes malentendidos, porque pese a que
hace muchos afios que nuestras sociedades estan terciarizadas, ello
no ha sido obstaculo para que dichos trabajadores mantengan una
relacién laboral idéntica a la del obrero industrial, y que es la base
del Derecho del Trabajo. Igualmente se puede hacer el ejercicio de
imaginar el obrero industrial que esta detras de cada uno de los tra-
bajadores terciarios que hemos mencionado»!?3. Por tanto, no existe

21 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La ajenidad en el mercado...», op. cit. pag. 544.

122 Portero del edificio, chofer del autobus, policia municipal, jardinero del parque,
empleado del banco, camareros y cocineros de restaurante donde se come, vendedor
y cajero de una tienda, mecanicos del taller de reparacién del automévil, el vendedor
de taquillas del metro, el acomodador, el personal de limpieza del centro comercial,
etc.

123 Tras el portero, los obreros de la construccién, tras el conductor de autobuses,
los obreros de la fabrica donde se construyé, etc.
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un nuevo prototipo de trabajador exigido por la sociedad informati-
zada y globalizada!?*.

El Derecho del Trabajo debiera dirigir su tutela a los sujetos que
se convierten en socialmente débiles, en la medida en que no tienen
un trabajo o carecen de un trabajo fijo. Solo desde este prisma se
puede recuperar una nueva «sociabilidad» del Derecho del trabajo,
con la funcién propia del mismo, ya sea la de evitar que las diferen-
cias entre trabajadores (mas o menos estables, mas o menos privile-
giados), se convierta en una causa de discriminacién social, ya sea la
de ofrecer a todos una igualdad de oportunidades desde el punto de
partida (lo que implica una valoracién de las diferencias segin las
circunstancias concurrentes)!?>.

En conclusién: «la precarizacion y la inestabilidad que se predi-
can como caracteristicas inevitables del trabajo del siglo xx1, no son
en modo alguno una exigencia técnica ni de la sociedad del conoci-
miento ni de la globalizacién. Son sencillamente una opcién de po-
litica de relaciones laborales que puede cuestionarse. Nos encontra-
mos ante una situacién politica y no técnica: la mayoria de las
normas laborales son aplicables a los trabajadores precarios, lo que
ocurre es que éstos se encuentran en una situacién muy dificil para
poder defender sus derechos; la autonomia que aparentemente pro-
porcionan las nuevas tecnologias en el desarrollo del trabajo no im-
plica que desaparezca la nota definitoria del contrato como pudiera
ser la subordinacién del trabajador frente a su empresario, y si bien
es cierto que la internacionalizacién y los fenémenos de deslocaliza-
cién afectan al movimiento sindical, habria que reflexionar, la nece-
sidad de fomentar y fortalecer el cardcter internacionalista que tuvo
el movimiento obrero desde sus origenes, y que habria de recuperar
de manera imperativa, si los sindicatos quieren seguir teniendo al-
guna cosa que decir en la sociedad globalizada»!?.

En definitiva: «mientras el sistema socioeconémico imperante se
base en la existencia de personas que solamente pueden vivir del
salario que perciben por prestar su fuerza de trabajo en el marco de
organizaciones productivas (las empresas), que pertenecen a los pro-
pietarios del capital y que producen bienes y servicios a un mercado

124 ALARCON CARACUEL, M. R., «<La amenaca del discurs futurista sobre el
mercat de treball» , op. cit. pag. 15y ss.

123 ROMAGNOLI, U., «Il diritto del lavoro: un diritto da ripensare», Lavoro e di-
ritto n.° 3, 1995, pag. 468 y ss.

126 ALARCON CARACUEL, M. R., «La amenaca del discurs futurista sobre el
mercat de treball», op. cit. pag. 15y ss.

264 © UNED. Boletin de la Facultad de Derecho, niim. 27, 2005




UNA REVISION CRITICA AL DISCURSO DE LA FLEXIBILIDAD EN EL DERECHO...

al que los trabajadores no pueden acceder mas que en su condicién
de consumidores de los bienes y servicios que ellos mismos produ-
cen, las bases estructurales del Derecho del Trabajo permaneceran
intactas»!?7.

«El Derecho del Trabajo es més necesario que nunca. Otra cosa es
que debamos repensar continuamente sus categorias conceptuales y
sus equilibrios internos para adaptarlo a una realidad en constante
evolucién pero en la que no se adivinan por ahora cambios estruc-
turales de caracter cualitativo que puedan hacernos pensar en el ad-
venimiento de un sistema social radicalmente diferente al que cono-
cemos desde que la Revolucién burguesa sustituy6 al Feudalismo. La
tinica forma de superar el impacto de las nuevas tecnologias y de la
globalizacion en el Derecho del Trabajo es el de ir aislando cada as-
pecto problematico concreto de las relaciones laborales, para anali-
zar su influencia real. Por tanto, hay que huir de discursos globales y
abstractos, para centrarse en parametros concretos»!28,

127 ALARCON CARACUEL, M. R,, «La informatizacién y las nuevas formas de tra-
bajo», op. cit. pag. 9y ss.

128 AL ARCON CARACUEL, M. R,, «La informatizacién y las nuevas formas de tra-
bajo», op. cit. pag. 9y ss.
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