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|. LA CRISIS ECONOMICA COMO FACTOR DETERMINANTE DE LA INTRODUC-

CION DE CAMBIOS EN LAS ESTRUCTURAS TRADICIONALES DEL DERECHO DEL
TRABAJO

La crisis instalada en el seno de las economias de los paises industrializados a partir de la déca-
da de los setenta ha tenido la virtualidad de desencadenar un vasto proceso de revision critica de las
pautas que presidieron el desenvolvimiento del Derecho del Trabajo en los afios precedentes, al hilo
del cual, no solo se ha venido demandando de manera constante la introduccién de cambios en sus
estructuras normativas, sino que se han deslizado también cuestionamientos a su funcién y sus sefias
béasicas de identidad.

Mas alla de la discusién acerca de la necesidad o inevitabilidad de las transformaciones deman-
dadas, detras de la cual se sita muchas veces un aparato de justificacion basado en argumentos insu-
ficientemente demostrados o necesitados de multiples matizaciones (como la consideracién de las
normas laborales protectoras como uno de los factores causantes de la actual crisis del empleo o uno
de los principales impedimentos para su superacion, o el entendimiento de que la presencia de este
tipo de prescripciones responde a una situacién de expansion econémica, que debe ser revisada a la
baja en tiempos de crisis), resulta indispensable analizar cudles han sido, en términos reales y efec-
tivos, sus repercusiones sobre la configuracion institucional del Derecho del Trabajo, en especial
luego de la profunda reforma de la que éste ha sido objeto recientemente en Espafia, con el fin de
determinar si son o no portadoras de una mutacion de los que hasta el momento se ha venido consi-
derando sus rasgos esenciales.

No todas las propuestas de transformacién se mueven, empero, en la misma direccion, ni han
tenido la misma incidencia sobre el contenido del Derecho del Trabajo. Por el contrario, dentro del
proceso de ajuste puesto en marcha a partir de la crisis es posible apreciar la existencia de orienta-
ciones diversas, que parten de una diferente valoracion de la funcién que deben desempefiar las nor-
mas laborales, para postular la introduccién de cambios de diverso tipo e intensidad en las mismas.
Convendra, por ello, distinguirlas a la hora del analisis, a los efectos de calibrar el impacto que cada
una ha podido tener sobre la fisonomia actual de esta disciplina.
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Antes de ello, es importante poner de relieve un elemento que este tipo de estrategias tienen en
comun: todas ellas parten de cuestionar la antes «autosuficiencia» de las normas laborales; es decir,
la pretension de éstas de operar de espaldas a los condicionamientos del entorno econdémico en el que
se desenvuelven. Frente a ello, se postula en todos los casos la necesidad de someter a las mismas a
una especie dest de eficiencia econdémica, dirigido a determinar el grado de correspondencia exis-
tente entre las soluciones que imponen y las exigencias del funcionamiento del fagrcado

Es indudable que de esta forma, como se ha obsg®)asi® pone en discusién el punto mismo
de partida del Derecho del Trabajo. Este ha sido, como es sabido, una disciplina juridica surgida,
precisamente, con el objeto de corredgrética de los asuntos simbolizada por el mercagonien-
do fin a las desigualdades generadas por su irrestricta aplicacion. Consecuentemente, dentro de él la
eficiencia econémica no ha operado tradicionalmente, ni como valor, ni como criterio especial de
reglamentacion. Es justamente esta ldgica la que se altera cuando se exige al Derecho del Trabajo
resultados econdmicos, y no sélo vinculados a su propia area de actuacion, sino incluso respecto de
objetivos que hasta el momento no habian venido siendo considerados como propios de esta disci-
plina, como la promocién del empleo. Las normas laborales dejan de ser consideradas, asi, como
puros elementos de una regulacion equilibrada del uso de la fuerza de trabajo, para convertirse simul-
tdneamente en instrumentos para la consecucion de otras finalidades.

Lo que todos estos planteamientos persiguen es, por consiguiente, un cambio en la I6gica que
ha venido presidiendo la construccién del Derecho del Trabajo, que lo acerque cada vez mas a la
dinamica del mercado, cuya correccién habia venido siendo considerada hasta el momento como el
elemento mas caracteristico de esta discigpa

Partiendo de este trascendental elemento comun, que desde una perspectiva muy amplia pudie-
ra denominarse «flexibilidad» de las instituciones juridico-laborales frente a las necesidades del mer-
cado(4), las diferencias entre las distintas propuestas de cambio se centran en la singular manera
como cada una de ellas estima que las mismas han de dar respuesta a tales necesidades. Cada una
expresa, en este sentido, una distinta forma de entender la relacién entre sistema laboral y mercado,
de la cual se deriva, l6gicamente, un desigual aparato de soluciones o férmulas de adaptacion.

(1) Estas observaciones son puestas de manifiesto por M. RODRIGUEZ-PINERO, «Diritto del lavoro e nGinraale,
di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriall995, nim. 1, p4g. 44. En la misma direccidth,también J. MATIA
PRIM, «Sentido y alcance de la Reforma de la Legislacion Laboral», en F. VALDES DAL-RE (Dilezt@gforma
del Mercado LaboralValladolid, Ed. Lex Nova, 1994, pags. 20-21.

(2) Nuevamente por M. RODRIGUEZ-PINERO, op. ult.,qiigs. 39-40.

3

4

~

M. RODRIGUEZ-PINERO, op. ult. cjtpag. 41.

=

La nocion de «flexibilidad» se emplea aqui en un sentido lato, dentro del cual pueden encontrar acomodo propuestas
y soluciones de lo mas diversas y heterogéneas. La inconveniencia de un uso de semejante amplitud de este concepto
ha sido puesta de relieve en méas de una ocasion por la doctrina. Asi, A. MARTIN VALVERDE, «EIl Derecho del Trabajo

de la crisis en EspafidRevista Espafiola de Derecho del Trabhdj886, nim. 26, pag. 177, observa cdmo, vista desde

esta perspectiva, la de «flexibilidadxema idea demasiado elastica o indeterminada en su alcance, que admite tan-

tos grados o versiones como actitudes o puntos de vista en las relaciones de téabéomisma direccion M.-C.

=
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[I. PRINCIPALES ESTRATEGIAS FRENTE ALA CRISIS

Pese a que ninguna se presenta en estado puro en un ordenamiento concreto, siendo posibles
una variedad de puntos de vista intermedios y posturas eclécticas, las propuestas de transformacion
institucional del Derecho del Trabajo con el objeto de favorecer su adaptacion a la nueva situacion
generada por la crisis pueden ser esqueméaticamente reducidas a tres basicas, cuyas caracteristicas o
rasgos principales, asi como influencia sobre la actual configuracion de esta disciplina, se pasan a
analizar a continuaciam).

1. La propuesta «desreguladora» y la tendencia a la «individualizacion de las relaciones labo-
rales».

El mas drastico de los planteamientos viene dado por quienes, sobre la base de entender que
las relaciones de trabajo deben regirse, lo mismo que los demas acuerdos entre sujetos privados, por
la voluntad de las partes y no por reglas impuestas por el Estado, postulan la necesidad de llevar a
cabo una «desregulacién radicalel mercado de traba{6), que suprima los niveles de proteccién
legal actualmente existentes y recorte el poder reconocido a los sindicatos, con el fin de devolver al
mismo la transparencia perdi¢fa

Es obvio que esta postura, basada en el dogma ultraliberal del efecto pernicioso de cualquier
actuacion estatal inspirada en objetivos de mejoramiento $8)cinb conlleva la mera introduc-
cion de cambios adaptativos en la configuracion clasica del Derecho del Trabajo, sino su desapari-
cion como tal, mediante el desmontaje de las dos piezas basicas sobre las que se sustenta su funcion
equilibradora (la intervencién estatal protectora y el libre juego de la autonomia colectiva) y su sus-

PALOMEQUE LOPEZ, Derecho del Trabajo e ideologia. Medio siglo de formacion ideolégica del Derecho del Trabajo
espafiol (1873-1923Madrid, Ed. Tecnos, 5.2 edic., 1995, pag. 21, indica ceformar o flexibilizar el mercado

puede querer significar, segun quién realice la propuesta, desde la pura desarticulacion de los elementos de tutela de
ordenamiento laboral, so pretexto de engendrar indeseables disfunciones para el desarrollo del proceso productivo
(...), hasta la simple adaptacion del ordenamiento laboral a las exigencias de las transformaciones sociales y econ6-
micas (...), pasando por diversas propuestas de caracter interm&gfi@ili que en las paginas que siguen se emplee

el concepto de «flexibilidad» en un sentido bastante més estricto, en tanto que opuesto a aquellas formulas que plan-
tean, antes que la citada adaptacion del cuadro de instituciones juridico-laborales, su desaparicion sin mas. Se sigue,
de este modo, el planteamiento de S. DEL REY GUANTER, «Desregulacion, juridificacion y flexibilidad en el Derecho

del Trabajo»Relaciones Laborale4989, nium. 10, pag. 12.

(5) Se parte, para ello, de la distincion erdmeodelos o tipos ideales de flexibilizaciéon en el empbeopuesta por
A. MARTIN VALVERDE, op. ult. cit, pag. 177.

(6) La expresion es de A. MARTIN VALVERDHqc. ult. cit.

(7) Sobre los alcances de esta propuestaSvi8IMITIS, «a giuridifiazione dei rapporti di lavore, Giornale di Diritto
del Lavoro e di Relazioni Industriall986, nim. 30, pags. 237-245, asi como la bibliografia citada por el autor.

(8) Como pone de manifiesto H.-H. BARBAGELATA, «El advenimiento del neoliberalismo y los posibles cambios estruc-
turales del Derecho del Trabajd®evista Espafiola de Derecho del Trahdj®92, nim. 54, pag. 496.
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titucién por la negociacion individualizada de las condiciones de tréajdaturalmente, un sis-

tema de tales caracteristicas resulta absolutamente incompatible con el modelo de relaciones labo-
rales instaurado por la Constitucién Espafiola, en la medida en que éste excluye expresamente el
abandono por parte de la normativa estatal de las areas fundamentales de las relaciones laborales y
adopta una posicion abiertamente garantizadora de los fendmenos co{eejiias alli que prac-
ticamente carezca de defensores en Espafia (més alla posiblemente de ciertos circulos empresaria-
les), mereciendo mas bien la condena unanime de la doctrina cientifica.

De todas formas, descartado cualquier retorno a situaciones de predominio absoluto de la liber-
tad contractual caracteristicas de la etapa anterior al surgimiento del Derecho del Trabajo, lo que si
es posible detectar dentro de la evolucion reciente de los distintos sistemas de relaciones laborales
-el espaniol incluido- es una inclinacion cada vez mas acusada a revalorizar el papel de la autonomia
individual y su funcion reguladora de las condiciones de prestacion del trabajo en la empresa. Es lo
gue se conoce como tendencia a la «individualizacion de las relaciones lakiotales»

Las manifestaciones de esta tendencia son diversas, aunque todas ellas expresivas del pro-
gresivo crecimiento de la importancia del papel regulador del contrato de trabajo en desmedro de las
previsiones de origen legal o convencional.

Entre ellas pueden citarse especialmente las siguigajes

i) Elincremento del margen de libertad reconocido a las partes en cuanto a la calificacion
como laboral o extralaboral del trabajo prestado. Asi, en desmedro de la hasta hace poco
indiscutible tendencia expansiva del Derecho del Trabajo, se postula en la actualidad la
necesidad de prestar una mayor atencién a la voluntad de los contratantes, y a su inten-
cién de vincularse a través de un contrato no laboral. Lo que de este modo se intenta es
poner limites a un cierto «imperialismo» del Derecho del Trabajo en cuanto al tratamiento
de las «zonas grises», que ha conducido muchas veces a incluir dentro de su &mbito de
aplicacién todo tipo de relaciones en las que, siquiera de forma accidental, concurra algu-
no de los rasgos caracteristicos de la prestacion de trabajo subordinado, desvirtuando asi
lo que constituye la esencia misma de su finalidad tytedar

(9) Asi lo ponen de relieve, entre otros, M. RODRIGUEZ-PINERO, «Flexibilidad, juridificacién y desregulacién»,
Relaciones Laboraled987, nim. 5, pag. 3; e I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y G. TUDELA CAMBRONERO,
«El Derecho del Trabajo, entre la crisis y la critid@eyista de Trabajdl988, nim. 92, pag. 22.

(10) En este sentido, S. DEL REY GUANTER, «Desregulacion, juridificaciémit.»pag. 19; y, nuevamente, |. GARCIA-
PERROTE ESCARTIN y G. TUDELA CAMBRONER@p. ult. cit, pag. 23.

(11) Cfr. M.E. CASAS BAAMONDE, «La individualizacién de las relaciones laboralBsbaciones Laboraled4991,
T. Il, pags. 402-421. Recientemente, A. BLASCO PELLICERndividualizacion de las relaciones laboraléadrid,
Consejo Econ6émico y Social, 199@ssim.

(12) Se sigue aqui en lo fundamental el planteamiento de A. BAYLOS GRAU, Derecho del Trabajo: modelo para armar
Madrid, Ed. Trotta, 1991, pags. 68-78.

(13) Con mayor amplitudyid. W. SANGUINETI RAYMOND, «La dependencia y las nuevas realidades econémicas y
sociales: ¢.un criterio en crisis?», original multicopigdssim.

-32- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 165

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EL DISCURSO DE LA CRISIS Y LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL TRABAJO: UN BALANCE TRAS LA REFORMA LABORAL DE 1994 | Wilfredo Sanguineti Raymond

i) Laampliacion de las posibilidades de eleccién de los sujetos contratantes entre distintos
regimenes juridicos y niveles de tutela al interior del propio Derecho del Trabajo. Dichas
posibilidades aumentan como resultado de la proliferacion, por lo demas especialmente
significativa en el caso espafiol, de modalidades de contratacién «atipicas», las cuales se
apartan del prototipo clasico del contrato de trabajo por tiempo indefinido y a jornada
completa (contratos de duracion determinada de diverso tipo, a tiempo parcial, de conte-
nido formativo, etc.), reclamando para si una regulacién especifica, que por lo general
confiere al trabajador un nivel de proteccion inferior al ordin@sap

iii) El ensanchamiento de los espacios de regulacion de las condiciones de trabajo reconoci-
dos al contrato de trabajo por las normas legales. Es asi como, a despecho de lo sucedido
en etapas anteriores, se multiplican los supuestos en que la ley remite a la contratacion
individual para la regulacién de ciertas materias, ya sea con caracter alternativo respecto
del convenio colectivo, o bien sélo «en defecto» de lo previsto por éste. Los ejemplos de
ambos tipos de previsiones, dentro del recientemente reformado Titulo | del Estatuto de
los Trabajadores, aunque en ningln caso permitan hablar de un generalizado desplaza-
miento de la autonomia colectiva en favor de la autonomia individual, tampoco son esca-
sos: reconocimiento del derecho del trabajador a la promocion ecord@nitzs térmi-
nos fijados en convenio colectivo o contrato individyakt. 25.1); determinacién de la
estructura del salarikmediante la negociacion colectiva 0, en su defecto, el contrato indi-
vidual»(art. 26.3); consideracion de la «pausa para el bocadillo» dentro de la jornada con-
tinuada como tiempo de trabajo efectivo, s@oando asi esté establecido o se establezca
por convenio colectivo o contrato de trabajewt. 34.4); caracter voluntario de las horas
extraordinariassalvo que su realizacién se haya pactado en convenio colectivo o con-
trato individual de trabajoxart. 35.4); opcion entre el pago de las horas extraordinarias
0 su compensacion por tiempos de descamsiante convenio colectivo o, en su defec-
to, contrato individualxart. 35.1), etc.

iv) La reivindicacion de la intervencion reguladora de la autonomia individual frente al rol

homogeneizador de las condiciones de trabajo desarrollado por los convenios colectivos.
En contra de la hasta hace poco casi unanime defensa de la funcién unificadora de las con-
diciones de trabajo desempefiada por la negociacién colectiva, surgen en la actualidad
voces que cuestionan las limitaciones que la misma impone al establecimiento de condi-
ciones especificas a través de los contratos individuales de {ef)aRara quienes sos-

tienen este punto de vista, existiria una tensién entre dicha funcion unificadora y la satis-
faccion de las necesidades y aspiraciones de los individuos, la cual sélo puede ser solventada
mediante el reconocimiento de mayores espacios a la contratacion individual, con el fin de

(14) Para un detenido analisis de esta orientacion en el Derecho del Trabajo espafiol, cuyas principales conclusiones man-
tienen vigencia en la actualidadd. M.E. CASAS BAAMONDE, y F. VALDES DAL-RE, «Diversidad y precarie-
dad de la contratacién laboral en Espaf@@laciones Laboraled 989, T. I, pags. 240-258.

(15) Para el caso espafiol, vigpecialmente F. DURAN LOPEZ y C. SAEZ LARA, «Autonomia colectiva y autonomia
individual en la fijacion y modificacién de las condiciones de trab&jelgciones Laborales, 1991, T. |, pags. 382-
401, asi como F. DURAN LOPEZ, «Negociacién colectiva y sistema de relaciones lab&taldsta de Economia
y Sociologia del Trabajd 992, nim. 18, pags. 8-18.
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que ésta pueda proporcionar soluciones mas acordes con las expectativas indiviluales

En coherencia con ello, se propone una nueva articulacion entre autonomia individual y
autonomia colectiva, con arreglo a la cual se permita al contrato de trabajo fijar condi-
ciones de trabajo, no sélo superiores, sino también distintas a las previstas por el conve-
nio colectivo, siempre que éstas no sean perjudiciales para el tratyajador

Por todas estas vias, el contrato de trabajo, hasta hace poco relegado practicamente al rol pura-
mente constitutivo de la relacién laboral, gana espacios de regulacién a las demas fuentes, o entra
en directa pugna con ellas con ese fin. Naturalmente, seria exagerado y simplista atribuir todo este
proceso de revitalizacién de la autonomia individual exclusivamente al avance mas o menos subrep-
ticio de las tesis «desreguladoras» mencionadas al principio. A estas alturas nadie duda que esta ten-
dencia es también el reflejo, no solo del rol mas dinamico que cabe atribuir al contrato de trabajo en
un ordenamiento democratico como el acti@)l sino también de importantes cambios en la com-
posicion de la clase trabajadora y en las formas de organizacion y prestacion del trabajo, los cuales
ponen en cuestion la tradicional homogeneidad de intereses que ha venido caracterizando hasta hace
poco al mundo del trabaja9). Frente a dicha homogeneidad, se asiste en la actualidad a la confi-
guracion de una realidad cada vez menos uniforme, tanto desde el punto de vista de las empresas
como de los trabajadores, la cual hace necesario el desarrollo de sistemas de determinacién de las
condiciones de trabajo menos rigidos, mas adaptables a las circunstancias de cada empresa y a las
aspiraciones de los individu@).

(16) F. DURAN LOPEZpp. ult. cit, pag. 11. Para este mismo autor, dicha tensién se encontraria en el origen (aunque no
de modo exclusivo) de los intentos de utilizaciéon de la autonomia individual como mecanismo de elusién de la nego-
ciacion colectiva con los representantes de los trabajadores o de modificacién de lo pactado con éstos en convenio colec-
tivo, en especial mediante la celebracion de acuerdos individuales «en masa» con los trabajadores implicados, cuya ili-
citud, luego de etapa de inicial complacencia por parte de la jurisprudencia ordinaria, terminaria por ser declarada por
el Tribunal Constitucional a través de su Sentencia 105/1992, de 1 de julio. Sobre estas prdotispscialmente
M.E. CASAS BAAMONDE y A. BAYLOS GRAU, «Organizacion del trabajo y autonomia individual: la "desregula-
cién” del convenio colectivoRRelaciones Laborale4988, T. Il, pags. 171-178; e |. GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
«Autonomia individual "en masa" y antisindicalidaRelaciones Laborales, 1989, nim. 23, pags. 15-19.

(17) Asi, F. DURAN LOPEZ y C. SAEZ LARAgp. ult. cit, los cuales indican queampoco se puede seguir sostenien-
do una rigida interpretacion del articulo 3.° 3 ET, en virtud de la cual el contrato de trabajo no podria establecer con-
diciones de trabajo distintas de las establecidas con caracter general en el convenio colectivo. Si se interpreta que la
expresion condiciones de trabajo contrarias del articulo 3.° 3 ET equivale a condiciones de trabajo distintas, se impi-
de que el contrato de trabajo recupere minimamente su funcion reguladora de condiciones de trabajo, no admitién-
dose en la practica mas que la fijacién colectiva de las misniasta misma direccion, J.A. SAGARDOY BEN-
GOECHEA, «La libertad sindical y los espacios de la autonomia privedasmentacion Laborall 988, num. 24,
pag. 18, sefala quen la medida en que las partes acuerden libremente (...) realizar una regulacion distinta a la legal
o convencional que no perjudique los derechos del trabajador, tal actividad no estard encuadrada en el ambito de
prohibicién del articulo 3.° 5 del Estatuto de los Trabajadores y encontrara su amparo en el principio de autonomia
privada, limitado si se quiere en Derecho del Trabajo, pero plenamente vigente en su esencia»

(18) Vid.M. RODRIGUEZ-PINERO, «La transformacion democrética del ordenamiento juridico laboral y la relacion indi-
vidual de trabajo»Temas Laboralesl984, nim. 1, pags. 59-60.

(19) M. RODRIGUEZ-PINERO, «Negociacién colectiva e individualizacion de las relaciones laboRetasipnes
Laborales, 1991, T. Il, pags. 48-49.

(20) Es decir, de lo que se trataria, seria, en palabras de F. DURAN LOPEZ y C. SAEZ LARA, «Autonomia colectiva y
autonomia individual...>git., pag. 378, de «articular respuestas diferenciadas y flexibles a realidades econémicas y
productivas cada vez més diferenciadas y cambiantes».
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La revitalizacion del papel del contrato de trabajo se explicaria -o al menos lo haria en buena
medida- en este contexto, como un instrumento capaz de satisfacer estas necesidades, que afectan
tanto a las empresas como a los trabajadores. De alli que, aunque para mas de un autor el proceso
de «individualizacién» ponga sobre el tapete la conveniencia de llevar awggbevision critica
del papel de la negociacién colectiva en cuanto mecanismo de determipaeguiacion de las
condiciones de trabajoen especial en lo que atiene a su rol uniformador y homogeneizador de las
mismas y a las limitaciones que impone para la fijacién de condiciones especificas en los contratos
individuales(21), se advierta también que lo que el mismo exige no es, en ningln caso, la sustitu-
cion de la autonomia colectiva por la autonomia individual, sino mas bien el desarrollo de nuevas y
mas complejas formas de articulacién entre ar@®sdentro de las cuales la primera no aparezca
exclusivamente como un limite para las segundas, sino también como un presupuesto para su ejer-
cicio, «permitiendo que exista una disciplina objetiva de la relacion a nivel supraindividual y una
funcién de singularizacion, limitada por aquélla, del contrato individu@3).

De todas formas, lo anterior no debe hacer perder de vista los limites de este proceso. Como
se acaba de indicar, el renacimiento del contrato no se explica exclusivamente en clave de recupe-
racion de los espacios de libertad individual. En realidad, si se concede un mayor espacio a la auto-
nomia individual no es sélo porque ello favorezca las aspiraciones de los individuos, sino también
porque esa aplicacion es funcional a la necesidad actual de las empresas de una mayor adaptacion
de las condiciones de trabajo a sus circunstancias especificas. Es decir, el contrato de trabajo no es
objeto de revalorizacion debido exclusivamente a la atencién que presta a las aspiraciones indivi-
duales, sino en la medida en que dicha revalorizacién coincide con la necesidad empresarial de dotar-
se de un entorno mas adaptado a su peculiar situ@ajon

Ello resulta absolutamente claro si se tiene en cuenta que el propio ordenamiento juridico-
laboral, que a través de distintas vias contribuye a relanzar el papel del contrato de trabajo, no tiene
ningun reparo en crear paralelamente mecanismos encaminados a hacer posible su modificacion uni-
lateral cada vez que su contenido entre en conflicto con las necesidades empresariales. Este es el
caso, dentro del reformado Estatuto de los Trabajadores, del Procedimiento de Modificacién Sustancial
de las Condiciones de Trabajo regulado por su articulo 41, a través del cual se permite al empresa-
rio introducir cambios en las condiciones de trabajo que disfrutan los trabajadores a titulo indivi-

(21) F. DURAN LOPEZ y C. SAEZ LARAgp. ult. cit, pags. 385-386.

(22) En este sentido, |. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, «Autonomia individual "en masatt., pag. 15, y F. DURAN
LOPEZ y C. SAEZ LARA, op. ult. citpag. 387.

(23) M. RODRIGUEZ-PINERO, «Negociacion colectiva e individualizaciorcity,pag. 53.

(24) Desde esta perspectiva A. BAYLOS GRArecho del Trabajo: modelq.cit., pags. 77-78, destaca corda reor-
denacién de la importancia relativa de la autonomia individual, (...) la mayor maleabilidad de los sistemas de deter-
minacion de las condiciones de trabajo, son exigencias que puede que se desprendan de las aspiraciones de los indi-
viduos pero sélo en la medida que éstas coincidan con las necesidades de mayor adaptabilidad a las circunstancias
especificas de la empresa, del centro de trabajo y de sus actividades productivas. Lo determinante, entonces, no es el
individuo, ni una logica de intereses contrapuestos como la gue simboliza el contrato, sino una coincidencia -un “punto
de encuentro”- en los fines organizativos de la empresa y en su estructura de actuacion»
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dual, siempre que existaprobadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién»
gue lo justifiguen. Obviamente, lo que por esta via se persigue no es otra cosa que impedir que el
contrato de trabajo se convierta en un baluarte inexpugnable frente a posibles reorganizaciones pro-
ductivas(25), imponiendo un limite claro a la vigencia del principéecta sunt servandgue impe-

dirfa cualquier variacién que no sea previamente aceptada por ambas partes.

Realmente, pues, no nos encontramos aqui ante un proceso de revitalizacion sin mas del con-
trato de trabajo, sino de simultaneo fortalecimiento-debilitamiento del mismo, que resulta funcional
a la necesidad empresarial de dotarse de instrumentos de gestidn de la fuerza de trabajo ductiles y
flexibles. Es en funcidn de la satisfaccion de esta necesidad que, mientras por un lado se trata de
aumentar el protagonismo de la autonomia individual en perjuicio de la heteronomia estatal y de la
autonomia colectiva, por el otro se trata de garantizar la vulnerabilidad de las condiciones contrac-
tualizadas a través de mecanismos no contract@@edNaturalmente, dentro de este sistema, las
aspiraciones individuales sélo tienen cabida en la medida en que coincidan con los intereses empre-
sariales, pudiendo ser sacrificadas en caso contrario.

2. El modelo del «aissez-faire colectivo» y la crisis de la prevalencia de la técnica de la norma
estatal relativamente inderogable.

Aunque de inspiracién igualmente liberal, la propuesta basada en el denortarseofaire
colectivo» se distingue de la anteriormente examinada por el acento que pone en la necesidad de
compensar la supresion de los espacios de proteccidn legal garantizados con anterioridad a los tra-
bajadores con el refuerzo de los instrumentos de representacion y actuacion colectivas de los mis-
mos(27).

Esta postura parte, asi, de cuestionar la conveniencia de la intervencién estatal de tutela, pre-
sumiblemente por entenderla también distorsionadora del buen funcionamiento del mercado de tra-
bajo, para postular la necesidad de su sustitucién por una actuacion absolutamente incondicionada
de los sujetos colectivos. Se soslaya, de este modo, que intervencién estatal y autonomia colectiva
constituyen los dos pilares sobre los que se asienta toda la moderna construccién del Derecho del
Trabajo, y que ello es asi en la medida en que ambas desempefian funciones reguladoras que, aun-
que confluyentes, no resultan del todo intercambiables. De alli que, como se ha advertido, una desa-
paricion o sustancial reduccion de las normas estatales como la que se propugna, especialmente si

(25) Asi, desde una perspectiva general, F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, «La modificacion unilateral del contra-
to de trabajo en FranciaBpcumentacion Laborall991, nim. 35, pag. 63.

(26) La observacion es de F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUHEL ult. cit. Como asevera este autaste fortaleci-
miento-debilitamiento del papel del contrato de trabajo es sélo aparentemente contradictorio. En el fondo estamos
ante dos vias complementarias de flexibilizacion de la relacion juridico-laboral».

(27) A. MARTIN VALVERDE, «EI Derecho del Trabajo de la crisis...», giig. 176.
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se sitlla en el marco de una situacion de debilidad de las organizaciones sindicales y de desempleo
masivo como la actual, no solamente no garantice un correlativo incremento de los espacios de la
negociacion colectiva, sino que es capaz de dar lugar a una degradacion de sus contenidos, un decre-
cimiento de la extensién subjetiva de la proteccién y una exacerbacion de las diferencias entre los
niveles de tutel&s).

La atribucion en exclusiva a la negociacidn colectiva de la funcion de ordenacion de las rela-
ciones laborales, con la consiguiente retirada del Estado de esta parcela de la realidad social, impli-
caria, de este modeconstruir un Derecho del Trabajo sobre presupuestos, fundamentos y estruc-
turas distintas»(29), respecto de cuya virtualidad como mecanismo dirigido a favorecer un
funcionamiento equilibrado del sistema de relaciones laborales es posible albergar serias y funda-
das dudas. La «desresponsabilizacién» del Legislador que ello supondria no parece, ademas, ser
compatible con las numerosas prescripciones constitucionales que obligan al mismo a intervenir en
las relaciones laborales, ni con los valores y las finalidades que esta obligado a alcanzar el Estado
social y democratico de Derecho proclamado por el articulo 1.° 1 de la norma fundeagiiial
alli que sea sumamente dificil encontrar defensores de la aplicacion de este modelo, al menos en su
estado puro.

De todas formas, varios de los ingredientes de esta postura se expresan a través de lo que se
ha venido a caracterizar como la crisis de la legislacion estatal relativamente inderogable y del pre-
dominio de la relacion de suplementariedad en la articulacion de las normas estatales y los conve-
nios colectivog31), de la cual son puntual expresién, tanto la progresiva reduccion del acervo de
derecho necesario de origen estatal experimentado en los ultimos afios en la mayoria de ordena-
mientos -nuevamente, el espafiol incluido- como la potenciacién en su sustitucidon de otro tipo de
vinculaciones entre ambos instrumentos, con especial preferencia por las de complementariedad y
supletoriedad.

En efecto, frente a la atribucién a las normas estatales de un caracter minimo respecto de los
convenios colectivos, y a la asignacién a éstos de la misién de mejorar esos minimos, que han carac-
terizado las etapas anteriores del desarrollo del Derecho del Trabajo, se abren paso en la actualidad
nuevas formas de articulacién entre ambos instrumentos, a través de las cuales se reconoce un pro-
tagonismo cada vez mayor a la autonomia colectiva. Se produce, asi, un proceso de progresivo des-

(28) En este sentido, . GARCIA-PERROTE ESCARTIN y G. TUDELA CAMBRONERO, «E| Derecho del Trabajo...»,
cit., pags. 27-28.

(29) Nuevamente, |. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y G. TUDELA CAMBRONER®, ult. cit, pag. 27.

(30) Asi, . GARCIA-PERROTE ESCARTIN,ey y autonomia colectiva: un estudio sobre las relaciones entre la norma
estatal y el convenio colectividladrid, MTSS, 1987, pag. 206. Como indica este anponlt. cit.,pag. 212, «en nues-
tra norma fundamental (...) la competencia sobre las relaciones laborales (...) es una competencia compartida por el
Estado y las partes sociales, y no una competencia exclusiva de uno u otras. La CE se muestra incompatible con la
desresponsabilizacion de los poderes publicos sobre las relaciones laborales».

(31) Cfr. I. GARCIA-PERROTE ESCARTINgp ult. cit, pag. 117.
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plazamiento del papel regulador de la ley en beneficio de la negociacién colectiva, que tiende a situar
cada vez mas al convenio colectivo en el centro de la construccion de un Derecho del Trabajo mucho
mas atento a la diversidad y el cambio en las estructuras sociales sobre las que ha de ejercer su papel
regulador.

La potenciacién de la negociacién colectiva como elemento regulador de las relaciones labo-
rales, en sintonia con lo que se acaba de expresar, constituye, precisamente, uno de los ejes basicos
de la reciente reforma laboral espafiola. Como indica la Exposicién de Motivos de la Ley 11/1994,
de 19 de mayo, que constituye la pieza central de toda la operacién reformadora, a través de un con-
junto de previsiones desperdigadas a lo largo y ancho de todo el Titulo | del Estatuto de los Trabajadores,
el Legislador ha tratado de materializar un intespoceso de cesion de la norma estatal en favor
de la convencionallaramente encaminado a convertir a esta Ultima en un instrumento de decisi-
va importancia para la regulacion de las condiciones de trabajo.

Este repliegue de la ley en beneficio de los convenios colectivos se manifiesta de tres formas
principaleq(32).

i) Laprimeray mas drastica viene dada por la desregulacion sin mas de determinadas mate-
rias, con la subsiguiente remision directa e incondicionada a la negociacion colectiva para
el establecimiento de su régimen juridico. En estos casos la norma estatal no solamente
deja de establecer una solucion imperativa para los convenios colectivos, sino que ni
siquiera prevé una regulacion supletoria o subsidiaria respecto de estos ultimos. Ello sig-
nifica que estos temas solo tendran una disciplina normativa si son regulados por la nego-
ciacién colectiva; en tanto que, en caso contrario, y dado que la ley nada establece, que-
daran inevitablemente remitidos al acuerdo individual o, en Ultima instancia, a la decision
empresarial33). Asi sucede, aunque ello no es tampoco excesivamente frecuente, con la
retribucién por trabajo nocturno: se suprime el precepto que establecia un incremento
minimo del 25 por 100 sobre el salario base, pasando éste a deuamyaetribucion
especifica que se determinara en la negociacion coledtard»36.2); con la retribucion
por horas extraordinarias: desaparece la norma que fijaba un recargo minimo del 75 por 100
sobre el salario de cada hora ordinaria, pasando la misma a asceadrramtia que se
fije» «mediante convenio colectivo o, en su defecto, contrato indivighral85.1); o, en
fin, con la regulacién de la planificacién anual de las vacaciones: se elimina la previsién
legal que imponia a los convenios unos criterios imperativos a seguir en cualquier caso,
guedando ahora la materia librada a lo que en ellos se disponga, sin ningun tipo de con-
dicionamientos (art. 38.2).

(32) Se sigue aqui la sistemética empleada por M. RODRIGUEZ-PINERO y S. GONZALEZ ORTEGA, «Derecho legal y
tutela colectiva en la Ley 11/1994», en AA.VReforma de la Legislacion labordtstudios dedicados al Profesor
M. Alonso Garcia, Madrid, M. Pons Ed., 1995, pags. 26-31.

(33) Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO y S. GONZALEZ ORTEGAp. ult. cit, pag. 27.
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i) El segundo mecanismo, menos drastico pero -por ello mismo- mas asiduamente utiliza-
do, viene dado por la atribucién a la regulacion legal de un caracter puramente dispositi-
vo respecto de la autonomia colectiva. En este caso, la norma estatal posee caracter impe-
rativo exclusivamente en relacidn con el contrato de trabajo, y sélo «en defecto» de lo que
pueda establecer con entera libertad el convenio colectivo. Constituyen ejemplos de pre-
visiones de este tipo los siguientes: la fijacion de los plazos méaximos de duracion del
periodo de pruebeen defecto de pacto en convenfast. 14.1); la posibilidad de modi-
ficar la duracion maxima de los contratos eventuales por circunstancias de la produccion
a través decconvenio colectivo sectoriafart. 15.1 b)]; la posibilidad de proceder a la
sustitucién del modelo oficial de recibo de salakipsr convenio colectivo o, en su defec-
to, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadare29.1); el
establecimiento de un nimero maximo de horas ordinarias de tkabhbjo que por con-
venio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los tra-
bajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diéaitv»34.3); la
posibilidad de instituixkmediante la negociacion colectivperiodos distintos a los legal-
mente establecidos para que el trabajador pueda reclamar el ascenso o la cobertura de la
vacante en los casos de realizaciéon de funciones superiores a las del grupo profesional o
las categorias equivalentes (art. 39.4);@%).

iii) Por dltimo, una tercera modalidad viene dada por los supuestos en que, si bien la norma
legal no renuncia a regular la materia, lo hace solo en forma de principios o criterios gene-
rales, los cuales habran de ser desarrollados o concretados por la negociacion colectiva.
Los convenios colectivos tienen, de este modo, reconocida igualmente la capacidad de
establecer reglas especificas respecto de la cuestion de la que se trate, pero en este caso
Unicamente dentro de los margenes -mas o0 menos amplios segln los casos- que les sean
reconocidos por la ley. La presencia de este tipo de previsiones se ha multiplicado tam-
bién luego de la entrada en vigor de la Reforma Laboral. Como muestra de ello pueden
ser citadas las siguientes remisioneslas convenios colectivos de ambito sectorial»,
para la determinacion de la duracion del contrato en practicas, la cual habra de llevarse a
cabo«atendiendo a las caracteristicas del sectosinysuperar los limites minimo y maxi-
mo previstos por la propia norma que efectla el reenvio [art. 11.1<4)k aonvenios
colectivos»para la identificacion de ladrabajos o tareas con sustantividad propia den-
tro de la actividad normal de la empressusceptibles de cubrirse a través de los contra-
tos temporales para obra o servicio determinado [art. 15.1«d3]ne@gociacion colecti-
va, 0 en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabgjadores»
para el establecimiento dedistema de clasificacién profesional de los trabajadores por
medio de categorias o grupos profesional@ad. 22.1); alos convenios colectivos»,
para la fijacion de los términos del ejercicio de los derechos de promocion y formacion
profesional en el trabajo (art. 23); y, finalmenteg@nvenio, o, en su defecto, acuerdo
colectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadpaeswla regulacién

(34) Sobre estos supuestais, R. ESCUDERO, «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empresa», en F. VALDES DAL-
RE (Director), La Reforma del Mercado Labqret., pags. 43-44.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 165 -39 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EL DISCURSO DE LA CRISIS Y LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL TRABAJO: UN BALANCE TRAS LA REFORMA LABORAL DE 1994 | Wilfredo Sanguineti Raymond

del régimen de ascensos; que debera llevarse a cabo, en todo caso, de conformidad con
los criterios y directrices establecidos con caracter general por la norma habilitante
(art. 24)(35).

Mas alld de las peculiaridades de cada uno de estos supuestos, lo que resulta indispensable
examinar aqui son las causas que se encuentran en la raiz del proceso de menoscabo del papel regu-
lador de la ley en beneficio de los convenios colectivos que a través de ellos se expresa.

Es indudable que detras de esta ofensiva contra el criterio de favorabilidad -que no de otra
cosa se trata- se hallan las conocidas criticas al papel desempefiado por las normas estatales mini-
mas, a través de las cuales se busca culpabilizar a las mismas de los perniciosos efectos desplega-
dos por la crisis sobre el empleo. Seria exagerado, sin embargo, sostener que ésta es la Unica causa
del fendbmeno. En realidad, sobre él confluyen igualmente otros condicionantes, que conducen tam-
bién a postular una reduccién del protagonismo de este instrumento dentro del sistema del Derecho
del Trabajo. Entre ellos, especialmente, las dificultades que objetivamente existen para proceder a
la regulacion de unas relaciones laborales cada vez mas completas, diversificadas y cambiantes a
través de reglas generales y abstractas, escasamente sensibles a la variedad y el dinamismo de las
situaciones que se plantean, y generadoras, por tanto, de una cierta rigidez e inmovilidad. Es esta
«crisis de gobernabilidad» de la norma estatal la que conduce a propiciar el recurso a otras técnicas
mas flexibles y elasticas de tutela, y en especial a revalorizar el papel de la negociacién colectiva
como mecanismo de adaptacion y ajuste a dichas reali@ajiésente a la ley, los convenios colec-
tivos reunirian dos ventajas esenciales: de un lado, su alcance normalmente sectorial, que les per-
mite adaptarse a la realidad y necesidades especificas de cada rama de actividad; del otro, su carac-
ter temporal, que haria posible una adecuacion mas dinamica a los cambios que puedan producirse
durante sus periodos de vigenGia).

De todas formas, el hecho de que el «sentido de la marcha» apunte claramente hacia menores
dosis de «garantismo legislativo» y mayores dosis de «garantismo colectivo o negocial», conforme
se ha descrito graficamer{gs), no debe impedir al observador percibir los limites de este proceso.
Estos resultan patentes, como se podra comprobar a continuacion, desde dos perspectivas comple-
mentarias: la de los contenidos y la de los instrumentos reguladores.

(35) En relacién a este tercer bloquid, nuevamente M. RODRIGUEZ-PINERO y S. GONZALEZ ORTEGA ult. cit,
péags. 28-29.

(36) En este sentido, I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ley y autonomia colectiia. pag. 182.

(37) Vid.S. OLARTE ENCABO, «El convenio colectivo como fuente sectorial y la dialéctica uniformizesigusdiver-
sificacion. Especial referencia al convenio por adhesién», en J. CRUZ VILLALON (Dirdaierprotagonistas de
las relaciones laborales tras las Reforma del mercado de trabkgdrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1995,
pag. 158. Como indica M. RODRIGUEZ-PINERjiritto del lavoro e mercats, cit., pag. 47, «las recientes refor-
mas legislativas han tratado de atribuir un nuevo rol al contrato colectivo, considerando que éste constituye el cua-
dro adecuado para el establecimiento de una normativa temporal, adaptable, negociada y negociable, abierta a modi-
ficaciones y adecuaciones, incluso en el momento de su aplicacion».

(38) Por F. DURAN LOPEZ, «Sindicatos y salida concertada de la cispeles de Economia Espafidl@85, num. 22,
péag. 322.
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Respecto de lo primero, conviene no perder de vista que los efectos de la trasferencia de espa-
cios normativos operada en favor de la autonomia colectiva no son univocos. Como se ha observa-
do, a través del repliegue de las normas estatales lo que resulta verdaderamente potenciado es la uti-
lizacién de instrumentos convencionales colectivos, pero no necesariamente la posicién de las partes
negociadoras, la cual puede incluso experimentar en muchos casos un réecBsoalli que,
aungue en algun pasaje de la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994 se hafilmdato de la
negociacion colectiva y la mejora de sus contenidos»o uno de los objetivos centrales de la ope-
racion reformadora, el proceso al que se asiste es capaz de generar -de igual forma- un empobreci-
miento de los mismos, e incluso una degradacion de las condiciones de trabajo, al hacer posible que
éstas puedan adecuarse con bastante mas «impunidad» a las demandas dehmeEtadauede
ser, desde luego, conveniente desde una pura Optica economicista, pero no necesariamente lo es, ni
desde la estricta perspectiva del desarrollo de los contenidos de la negociacion colectiva, ni desde la
mas general del equilibrio del sistema de relaciones laborales.

En cuanto a lo segundo, ha de tenerse en cuenta que, lo mismo que en el caso de la tendencia
al renacimiento del papel del contrato de trabajo antes descrita, la potenciacion del rol normativo de
los convenios colectivos posee aqui un caracter puramente instrumental. Es decir, los convenios
colectivos no son promovidos como fuente reguladora en atencién a la relevancia que la norma cons-
titucional atribuye a la autonomia colectiva dentro del sistema de relaciones laborales, sino debido
a que constituyen, como indica la tantas veces citada Exposicién de Motivos de la Ley #1994,
instrumento fundamental para la deseable adaptabilidad, por su capacidad de acercamiento a las
diversas y cambiantes situaciones de los sectores de actividad y de las empresas».

De alli que tampoco aqui deba causar extrafieza que el propio convenio, antes elevado a la
maxima relevancia como fuente de fijacion de las condiciones de trabajo, pueda verse también sacri-
ficado en cuanto a su aplicacion efectiva cada vez que ello resulte necesario para una mejor adapta-
cion de las mismas a las necesidades especificas de las empresas situadas dentro de su ambito regu-
lador.

(39) La observacion es de V.-A. MARTINEZ ABASCAL, «La relacién ley-negociacion colectiva en la reforma de la nor-
mativa laboral: ¢ Una adaptacion del Derecho del Trabajo a la dimensién de la emRedaaibnes Laboraleg 995,
nams. 15-16, pag. 90.

(40) Ello resulta especialmente patente en los supuestos en que la ley declara expresamente el caracter disponible de sus
previsiones respecto de la negociacion colectiva. Como observa R. ESCUDERO, «Ley, convenios colegitiyos...»,
pag. 47, aqukel mayor margen dado a la negociacién colectiva tiene como contrapartida la posibilidad de disponer
de derechos garantizados, en el pasado, por la ley. Esto es, se potencia la primera, pero no de modo neutral ni desin-
teresado, al inclinarse decididamente la ley por la relacion de supletoriedad entre ella y el convenio, lo que, en el
fondo, supone una féormula que cristaliza el retroceso garantista de laHeyio demas, el uso abusivo de las nue-
vas facultades concedidas a la negociacion colectiva, con clara desnaturalizacion de las instituciones objeto de regu-
lacién, no es una mera posibilidad. Puede citarse, en este sentido, a titulo de ejemplo, la fijacion en ciertos convenios
colectivos de periodos de prueba de hasta tres afios de duracion, que registra M.S. TEJERA GARCIA, «El periodo de
prueba en la negociacion colectiva tras la reforma laboral de 1994», Comunicacién al Congreso Internacional de
Relaciones Laborales, Palencia, 1995, pags. 16-17 del original mecanografiado.
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Los mecanismos introducidos por el Legislador dentro del reformado Estatuto de los Trabajadores
con este fin son dos:

i) Elreconocimiento, dentro del marco del procedimiento de modificacién sustancial de las
condiciones de trabajo (art. 41), de la posibilidad de alterar a nivel empresarial lo dis-
puesto en convenio estatutario en materia de horarios, régimen de trabajo a turnos, siste-
ma de remuneracion, y sistema de trabajo y rendimiento, siempre que €xistzatdas
razones econdmicas, técnicas, organizativas o de producgignbe justifiquen y se lle-
gue a un «acuerdo entre la empresay los representantes de los trabajattessl par-
ticular. Como es sabido, esta posibilidad fue muy discutida con anterioridad a la Reforma
de 1994, decantdndose la doctrina mayoritariamente en ¢ehtrAhora se la admite
expresamente, aunque supeditandola a un requisito no previsto originariamente: la exis-
tencia de un pacto con los representantes de los trabajedres

i) El establecimiento de la obligacion de todo convenio de &mbito superior a la empresa de
fijar «las condiciones y procedimientos por los que podria no aplicarse el régimen sala-
rial del mismo a las empresas cuya estabilidad econdémica pudiera verse dafiada como
consecuencia de tal aplicacibnagompafiado ademés de la indicacion de que, en caso
de que los mismos no incluyan dicha clausula de inaplicacién, esta Gltima podra produ-
cirse igualmentepor acuerdo entre el empresario y los representantes de los trabajado-
res cuando asi lo requiera la situacion econdmica de la empfasz»82.3 y 85.2 ¢)].

(41) El consenso inicialmente alcanzado por la doctrina respecto a la inviabilidad de la introduccién de modificaciones en
las condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo por la via del articulo@ft ETJRUZ VILLALON,
Las modificaciones de la prestacion de trabajo, Madrid, MTSS, 1983, pag. 246, y J. RIVERO LAMAS, «Modificacién
de las condiciones de trabajo», en E. BORRAJO DACRUZ (Dire@onjentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto
de los TrabajadoresMadrid, EDERSA, 1988, T. VIII, pag. 157] comenzé a romperse con el surgimiento de propues-
tas que, con mayores 0 menores matizaciones, coincidian en admitir dicha posttfilifa@EREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL, «Los pactos de reorganizacion productiva», en T. SALAFRANCO, F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL
y J.M. GOERLICH PESETanifestaciones de la autonomia colectiva en el ordenamiento espiisld, ACARL,
1980, pags. 154-161; C. SAEZ LARA, «Los limites de la autonomia individual en la modificacion de las condiciones
de trabajo»Relaciones Laborales, 1991, T. I, pags. 201-210; F. DURAN LOPEZ y C. SAEZ LARA, «Autonomia
colectiva y autonomia individual...eif., pags. 395-401; y F. DURAN LOPEZ, «Negociacion colectiva y sistema...»,
cit.,, pags. 12-18). La Sentencia del Tribunal Constitucional 92/1992, de 11 de junio, al dedlataria al articu-
lo 37.1 CE una interpretacion del articulo 41.1 ET que permitiera a la Administracién laboral autorizar al empresa-
rio la introduccion de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo pactadas en un convenio colectivo vigen-
te» respondio negativamente a las dudas acerca de la factibilidad de este tipo de modificaciones por la via de la
autorizacion administrativa, pero dejé abierta la discusién sobre su viabilidad mediante acuerdo con los representan-
tes de los trabajadores. Sobre esta sentencia, con especial atencion a esta problematica, puede verse el comentario de
M. RODRIGUEZ-PINERO, «Autonomia individual, negociacion colectiva y libertad sindRelaciones Laborales
1992, nim. 15, pags. 1-8.

(42) Sobre estos acuerdos colectivos de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo establecidas en convenio esta-
tutario, de entre una ya extensa bibliografid, especialmente C. ALFONSO MELLADO, A. PEDRAJAS MORE-
NO y T. SALAFRANCO, «La modificacion sustancial de condiciones establecidas en convenios colectivos estatuta-
rios», Relaciones laborales, 1995, nim. 8, pags. 92-102; J. CRUZ VILLALON, «El articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores tras la reforma de 19%elaciones Laborales, 1994, nims. 17-18, pags. 126-134, y J. RIVERO LAMAS,
«Modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Algunos problemas del articulo 41», en R&fdima de la
Legislacion Laboral. Estudios dedicados al Profesor M. Alonso Garitiapags. 281-285.
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Se trata de las denominadas «clausulas de descuelgue salarial», cuya existencia estuvo ya
prevista por los pactos sociales de la década de los ochenta, aunque sin mayores resulta-
dos(43). La novedad radica aqui en la obligatoriedad de su inclusién en los convenios
sectoriales, asi como en la prevision de la posibilidad de llevar a cabo el «descuelgue»
directamente, a través de un acuerdo de empresa, si los mismos no cumplen con introdu-
cir la citada clausul@4).

Dado que estos dos mecanismos, ademas de encontrarse sometidos a una ineludible exigen-
cia de causalidad, supeditan la no aplicacién de lo dispuesto por los convenios, bien al cumplimiento
de las condiciones y procedimientos fijados por los miga®so bien a la previa adopcién de un
acuerdo en sede colectiva con los representantes de los trabajadores en lg4anpeeddicil diri-
gir contra ellos un reproche de constitucionalidad. Sin embargo, no cabe duda de que a través de
ellos se introduce un cierto margen de disponibilidad a nivel de empresa sobre lo pactado en los con-
venios de sectdn7), que actla en desmedro de la funcién homogeneizadora de las condiciones de
trabajo que éstos han venido cumpliendo hasta el momento dentro del sistema de relaciones labora-
les(48). Frente a ésta, como se ha observado, se propicia la puesta en marcha de unadingrte de
mica depredadoraxcon arreglo a la cual determinados instrumentos negociales situados en ambi-
tos inferiores se ven habilitados ex lpgea arrancar espacios normativos -y de no poca relevancia-

a aquel que inicialmente se encargé de ocuparlo en su tot@lad

(43) Si se descarta como antecedente la prevision normativa del «descuelgue» como sancién frente a la superacién en los
convenios colectivos de los topes salariales fijados por los Decretos-Leyes de ordenacion econémica de 1977 y 1978,
su empleo se remonta al Acuerdo Marco Interconfederal sobre Negociacion Colectiva (AMI) de 1980, en el cual se
incluyé una clausula de este tipo, que permitia el «descuelgue» de la banda de incrementos salariales pactadas a aque-
llas empresas que acreditaran una situacion de déficit o pérdidas durante los dos afios anteriores a la negociacion colec-
tiva. Esta formula seria reproducida més adelante, con escasas variaciones, en el Acuerdo Nacional sobre Empleo
(ANE) de 1981, el Acuerdo Interconfederal (Al) de 1983y el Acuerdo Econémico y Social (AES) de 1984. Sobre esta
experienciayid. A. BAYLOS GRAU, «Clausulas de descuelgue en la negociacién coled®etaciones Laborales
1994, nims. 17-18, pags. 324-327.

(44) Sobre el régimen actual de las «clausulas de descuelgue» y los pactos sustitutorios de lasdniane®as de la
obra de A. BAYLOS GRAU citada en la nota anterior, pags. 327-340, M.E. CASAS BAAMONDE, «Descuelgue
salarial, acuerdos de empresa y conflictos de intereses», Relaciones Laborales, 1995, nim. 4, pags. 1-8, y nim. 5,
péags. 1-8, y E. GARRIDO PEREZ, «Las clausulas de descuelgue salarial en la nueva ordenacion eRatatioies
Laborales, 1995, nim. 8, pags. 14-41.

(45) De forma que, como observan H. MERINO SEMOVILLAyY M.D. ROMAN DE LA TORRE, «Clausulas dispositivas
y convenios colectivos:Relaciones Laborale4988, T. Il, pag. 97%lo que efectla el convenio colectivo, sin alte-
rar su fuerza normativa, es un autodesplazamiento de su aplicacion».

(46) Ha de tenerse en cuenta que, conforme indica J. CRUZ VILLALON, «El articulo diL.,. pag. 129, ese acuerdo
constituye también unamanifestacion de la autonomia colectivase«sin grandes dificultades puede incorporar-
se entre las manifestaciones del proceso de negociacion colectiva al que se refiere el propio articulo 37.1 CE».

(47) M. RODRIGUEZ-PINERO, «Diritto del lavoro e mercatit, pag. 47.

(48) Como observa A. BAYLOS GRAU, «Sistema de empresa y reforma del mercado de trabajo», Cuadernos de Relaciones
Laborales, 1994, nim. 5, pags. 151-4. También en «La negociacion colégtivatg Sindical, 1994, nim. 128, pags. 48-49.

(49) Como observa A. OJEDAAVILES, «Acuerdos de empresa en la estructura de la negociacion colectiva». Ponencia pre-
sentada al VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Sevilla, 1995, pag. 9 del original
mecanografiado.
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Nuevamente, pues, nos encontramos ante un fendmeno de simultaneo fortalecimiento-debili-
tamiento, esta vez del papel de los convenios colectivos, en virtud del cual, mientras por una parte
se incrementa el espacio regulador de éstos frente a las normas estatales, se debilita por otra su uni-
dad y estabilidad normativas, acentuando la «disponibilidad» de sus contenidos frente a otros pro-
ductos de la autonomia colectiva antes subordinados g5#ljoEl hilo conductor de esta opera-
cion, soélo en apariencia contradictoria, viene dado, una vez mas, por la demanda de adaptabilidad
de las condiciones de trabajo a las circunstancias especificas de las empresas, que presiona en favor
de una diversificacion -y por esta via degradacion- cada vez mas intensa de los tratamientos nor-
mativos, cuya satisfaccion pasa, no sélo por el repliegue de la intervencion estatal en beneficio de
la autonomia colectiva, sino también por«reequilibrio de las fuentes reguladoras colectivas»

(51), dirigido a limitar el rol uniformador que han venido cumpliendo los convenios colectivos en
etapas anteriores.

3. La estrategia de la «flexibilidad» y la revisién del patrimonio normativo del Derecho del
Trabajo a la luz de las necesidades del sistema econémico.

Un tercer y ultimo paradigma de transformacién de las estructuras del Derecho del Trabajo
viene dado por la propuesta de «flexibilizacién» de las normas laborales. En este caso, lo que se pro-
pugna no es -al menos en principio- la eliminacién de la intervencién estatal o su reemplazo por un
incremento del papel de las representaciones colectivas, sino mas bien la puesta en marcha de un
proceso de «revision del patrimonio normativi® mismo(52), que conduzca a la sustitucion de
todas aquellas previsiones que impiden o dificultan mas alla de lo razonable una fluida adaptacion
empresarial a los cambios operados en su entorno econémico, tecnoldgico o productivo, por solu-
ciones normativas mas ductiles y «flexibles».

Esta postura parte, asi, de presentar el Derecho del Trabajo como un coste para lé8jnpresa
para postular en base a ello una reformulacién de sus contenidos a la luz de las necesidades de ésta.
En ello existe, naturalmente, una cierta dosis de instrumentalizacion de las consecuencias de la cri-
sis, asi como de sobrevaloracion de las repercusiones econémicas de las normas laborales. No pare-
ce que pueda desconocerse, sin embargo, que ciertas normas o instituciones juridico-laborales son
capaces de actuar, fuera de los contextos que dieron origen a su nacimiento, como medidas inhibi-
doras de la contratacion laboral o mecanismos obstaculizadores de una, al fin y al cabo, necesaria

(50) En esta direccion, M.F. FERNANDEZ LOPEZ, «El papel del convenio colectivo como fuente del Derecho tras la
Reforma de la Legislacion Laborakgtualidad Laboral 1995, nim. 6, pag. 103, observa cérmintensificacion
de los contenidos de la negociacion colectisawe acompafiada dk propia devaluacion del convenio como fuen-
te del Derecho».

(51) M. RODRIGUEZ-PINERO y S. GONZALEZ ORTEGA, «Derecho legal y tutelait» pags. 25, 32.
(52) En palabras de M. RODRIGUEZ-PINERO, «Flexibilidad, juridificaciéncits,pag. 5.

(53) Segun observa A. LYON-CAEN, «El impacto de la crisis en el Derecho del Trabajoas Laborales, 1984,
nam. 1,pag 72.
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adecuacion empresarial al contexto en el que ha de operar. De alli que, aungue se rechace el excesi-
vo determinismo que subyace a estas posiciones, tampoco pueda dejar de reconocerse que un fun-
cionamiento mas fluido del mercado de trabajo, como el que se conseguiria a través de una confi-
guracion mas flexible del ordenamiento juridico-laboral, puede representar una importante contribucion
para la superacion de la actual situacion de desempleo n&givo

Naturalmente, dado que lo que en este caso propone es solamente la introduaefm-de
mas o correcciones normativash la legislacion laborghs), siempre vinculadas a la necesidad de
acomodar sus previsiones a las nuevas circunstancias, la via «flexibilizadora» aparece como una
solucidn de sintesis entre las radicales alternativas de desregulacion total y mantenimiento a ultran-
za de los niveles protectores alcanzados con anteriggiéladue no cuestiona en principio la exis-
tencia del Derecho del Trabajo como tal, ni tampoco la funcién protectora que éste ha venido desem-
pefiand@57). Por ello, es éste el planteamiento que goza de mayor aceptacion, o al menos asentimiento,
por parte de la doctrina cientifica.

Las dificultades surgen, y los consensos se desvanecen, empero, a la hora de determinar los
alcances de la flexibilidad que se propugna de las normas laborales. En principio, dado su funda-
mento, no pareceria existir inconveniente en admitir que la nocion de flexibilidad hace referencia «
la elasticidad y capacidad de adaptacion a situaciones y necesidades nuevas, inciertas y, en cual-
quier caso, dinamicas y cambiantd€5s8)y, como tal, se relaciona cornonjunto de mecanismos
e instrumentos que tendria la empresa para enfrentarse con las fluctuaciones y las variaciones cua-
litativas y cuantitativas de la demanda, reduciendo el efecto de éstas sobre su estructura de costes»
(59). Desde esta perspectiva, el juicio sobre la flexibilidad del ordenamiento laboral no estaria direc-
tamente relacionado con la existencia (o0 no) de normas estatales, o incluso con la presencia en ellas
de soluciones mas o menos protectoras del interés de los trabajadores, sino mas bien con la mayor
0 menor capacidad de las mismas para acomodarse a los cambios que puedan surgir a lo largo de la
vida de la relacion labor#&0).

(54) En un sentido parecido, . GARCIA-PERROTE y G. TUDELA CAMBRONERO, «El Derecho del Trabajo.,.»,
péag. 32 sefialan que «si, como parece cierto, el crecimiento econémico es el presupuesto esencial para reducir el desem-
pleo, no es posible desconocer que un mas fluido funcionamiento del mercado de trabajo puede contribuir eficazmente
a paliarlo».

(55) Como precisa A. MARTIN VALVERDE, «E1 Derecho del Trabajo de la crisisit.ppag. 176.

(56) S. DEL REY GUANTER, «Desregulacion, juridificacion. cit,, pag. 12.

(57) Nuevamente, S. DEL REY GUANTER, op. ult., gitag. 17.

(58) I. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y G. TUDELA CAMBRONERO, «EI Derecho del Trabajait» pag. 30.

(59) M. RODRIGUEZ-PINERO, «Flexibilidad: ¢un debate interesante o un debate interegtelalianes Laborales
1987, T. |, pag 14.

(60) Como indica M. RODRIGUEZ-PINERO, «Flexibilidad, juridificacion.cit, pag. 5, «el juicio sobre flexibilidad es
un juicio cualitativo muy relacionado con los efectos y la efectividad de las leyes. De ahi que constituya un plantea-
miento simplista y erréneo estimar factor fundamental que influye en el grado de rigidez/flexibilidad la existencia o
no de una normativa legal que incida sobre el mercado de trabajo».
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Este no es, sin embargo, un criterio unanime, por cuanto se ha sostenido tambfaxigue
bilidad es basicamente capacidad de adaptacion del régimen normativo y del juego de las institu-
ciones a la voluntad unilateral o bilateral (negociada) de las partes de la relacién de trabajo» y
que, por consiguientgse entiende que una institucion tiene una regulacién "rigida" (o "no flexi-
ble") siempre que la autonomia de las partes, tanto individual como colectiva, quede limitada por
la norma estatal$61). Es claro que este planteamiento de la cuestion, al cual sutlgadea de
gue la intervencion normativa estatal en el mercado de trabajo es, en si misma, una expresion de
rigidez, cualquiera que sea el sentido de dicha regulac{6z) se aparta del expuesto en primer
término, para poner en discusion, no ya solo la conveniencia de cierto tipo de regulaciones, sino la
propia razon de ser de las normas juridico-laborales.

La presencia de posturas de este tipo ha hecho posible que la nocién de flexibilidad actte en
muchos casos esencialmente como un elemento mistificador, e incluso justificador, de la introduc-
cion de cambios en el sistema normativo que no vienen necesariamente impuestos por exigencias
adaptativas o encubren el puro favorecimiento de las posiciones empresariales.

El mejor ejemplo viene dado por la legalizacién en Espafia del recurso practicamente indis-
criminado a los contratos temporales «de fomento del empleo», para cuya celebracién no era preci-
so alegar -y eventualmente probar- la concurrencia de causa justificativa alguna, que fue interpreta-
da como expresion dain esfuerzo de flexibilizacion muy importan&s), cuando, en realidad, era
portadora de una medida claramente desreguladoxandenportante rebrote "liberal” en la orde-
nacion de la relacién de trabajqé4), dirigido a sustituir la aplicacién de una regla legal imperati-
va -el principio de causalidad de la contratacion temporal o estabilidad en el empleo- por la sola
voluntad de los contratantégs). Desregulacién que, por lo demas, era capaz de proporcionar a la
parte «fuerte» de la relacion laboral, un dominio casi total sobre su desenvolvimiento, al conceder-
le el control de uno de sus aspectos més cruciales: hada menos que su vigencia en(@btiempo

(61) Asi, F. DURAN LOPEZ, A. MONTOYAMELGAR y T. SALA FRANCG! ordenamiento laboral espafiol y los limi-
tes a la autonomia de las partes y a las facultades del emprageinid, MTSS, 1987, pag. 19.

(62) S. GONZALEZ ORTEGAY A. BAYLOS GRAU, «Las medidas de reforma del mercado de trabajo: de los propositos
a las realidadeszaceta Sindical1994, nim. 128, pag. 12.

(63) F. DURAN LOPEZ, «Modalidades de contratacion temporal», en F. DURAN LOPEZ, A. MONTOYA MELGAR y
T. SALA FRANCO, El ordenamiento laboral espafiol y los limitexit., pag. 142. En la pag. siguiente, este autor
califica como uno de logfactores de flexibilidadintroducidos por la Reforma Laboral de 198K ampliacion de
las posibilidades de contratacion de duracién determinada "coyuntural” o para fomento del empleo, sin que se impon-
gan limites cuantitativos a la mismadsna interesante critica al papel jugado por la doctrina dentro del «debate de la
flexibilidad» en F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, «La flexibilidad y la doctrina: la extrafia paRejimsjones
Laborales, 1991, ndm. 1, pags. 21-22.

(64) A. MARTIN VALVERDE, «EI Derecho del Trabajo de la crisis...», giig. 178.

(65) Como sefiala S. GONZALEZ ORTEGA, «La dificil coyuntura del Derecho del TraBajtasiones Laborale4987,
T. I, pag. 278«la eliminacion de la estabilidad en el empleo significa reconducir la fijacion de la duracion del contra-
to a la libre voluntad de las partes; una vuelta, por lo tanto, a los esquemas propios de la etapa correspondiente a la pri-
mera regulacion de las relaciones laborales sobre la base de los principios liberales contenidos en el Cédigo Civil».

(66) Ya lo ponian tempranamente de relieve A. BAYLOS GRAU y A. DESDENTADO BONETE, «La contratacién tem-
poral de fomento del empleo: mito y realida@aceta Sindicall982, nim. 19, pag. 6el poder de privar -de forma
libre y sin ningn control- a un trabajador de su empleo, no es otra cosa que la facultad de privarle de sus medios de
subsistencia y, como tal, se trata de un poder practicamente irresistible».
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Precisamente, la precariedad de las condiciones de trabajo de los cada vez mas numerosos tra-
bajadores contratados bajo esta modalidad ha sido determinante para que, durante toda la década de
los ochenta y parte de la de los noventa, la regulacion de la relacion individual de trabajo contenida
en el Titulo | del Estatuto de los Trabajadores haya permanecido casi inalterada. En este sentido,
como terminaria por reconocerse en un importante documento guberngéigrebodelo de fle-
xibilizacion puesto en marcha en Espafia en 1984 se caracteriz6 por preumavsuerte de inter-
cambio no explicitado entre la no alteracién de las condiciones de trabajo aplicables a los traba-
jadores tipicos y la decision de facilitar la contratacion de nuevos trabajadores atipicos, cuyo ajuste
se produciria automaticamente al quedar la relacién laboral sometida a una duracién citax.
ello, aunque a primera vista pueda parecer paraddjico, es posible afirmar que, mas que un proceso
de auténtica flexibilizacion de las normas laborales, lo que ha existido en Espafia hasta hace muy
poco ha sido en realidad la coexistencia de dos regimenes laborales de signo opuesto: de un lado, el
régimen ordinario, informado por los principios tutelares tradicionales, aplicable basicamente a los
trabajadores con contrato por tiempo indefinido; del otro, una suerte de régimen laboral extraordi-
nario o de excepcion, caracterizado por su precariedad, correspondiente a los trabajadores con con-
tratos temporales «de fomento del empleo».

Esta situacién ha subsistido hasta la Reforma de 1994, que ha optado por considerar como uno
de sus ejes basicos el restablecimiento de la «centralidad» del principio de causalidad de la contra-
tacion temporal, con la consiguiente supresion, al menos como instrumento estable de determina-
cion de la duracion del vinculo laboral, de los contratos «de fomento del empleo».

Las razones que han conducido tan notable cambio de orientacidon son, en su esencia, seme-
jantes a las que aconsejan, mas alla de todo dogmatismo liberal, dejar de lado cualquier medida des-
reguladora: sus nocivos efectos sobre el funcionamiento del propio mercado de trabajo. En este sen-
tido, se ha puesto de relieve a los ojos de las autoridades impulsoras de la Reforma como la
indiscriminada promocion de los contratos «de fomento del empleo» desarrollada en los diez afios
anteriores se tradujo en una elevacién puramente coyuntural de los niveles de ocupacion (los bue-
nos resultados alcanzados durante la fase alcista del ciclo econdmico se diluyeron apenas ésta dio
paso a una etapa recesiva) que, sin embargo, generd una marcada «dualizacién» del mercado de tra-
bajo, una degradacion de la formacion y profesionalidad de los trabajadores y una importante ele-
vacion de los indices de «rotacion laboral», la cual terminé por poner en peligro el equilibrio finan-
ciero del sistema de proteccion por desem(iep

(67) Se trata del Documento «La reforma del mercado de trabajo», auténtico punto de arranque del proceso que culmina-
ria con la aprobacion de la Reforma Laboral de 1994, cuya remision al Consejo Econémico y Social en demanda de
dictamen fue acordada por el Gobierno en febrero de 1993. La version integra de este documento ha sido publicada en
Relaciones Laboraled4993, T. II, pags. 78-109.

(68) La «autocritica» gubernamental respecto de esta clase de «efectos no deseados» del modelo ha sido llevada a cabo a
través del Documento «La Reforma del Mercado de Trabajo» citado en la nota anterior. La conclusion a la que se llega
en éste no puede ser mas expresighactual modelo de flexibilidad laboral basado en la permanente rotacion de un
importante segmento de la poblacién asalariada, y en la garantia legal del empleo indefinido para el resto de los asa-
lariados (...) no puede considerarse el esquema idéneo para la década de los noventa».
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Después de una larga etapa de «culpabilizacién» de la primera, estabilidad y flexibilidad han
dejado, de esta manera, de ser concebidas como opciones incompatibles, pasando a aceptarse que la
exigencia de una causa objetiva que justifique la celebracién de cualquier contrato temporal es capaz
de satisfacer de forma igualmente eficiente las necesidades de personal de las empresas, siempre
naturalmente que se adopte una regulacion de sus alcances suficientemente sensible a dichas situa-
ciones. Este trascendental cambio de concepcion se expresa de forma diafana en la Exposiciéon de
Motivos de la Ley 11/1994, cuando ésta indica<paaptabilidad>(término con el que se ha deci-
dido sustituir al mas «manoseado» de flexibilidad), en el contexto de la regulacion de las modali-
dades de ingreso en la empres®& significa renunciar a la causalidad de la contratacién tempo-
ral ni comprometer la proteccién de los derechos de los trabajadores, sino arbitrar aquellas formulas
de contratacion que se adecuen mas exactamente a las reales necesidades de las empresas y de los
individuos»(69).

Abandonado el modelo precedente, el Legislador de 1994 se plantea la consecucion del impe-
rativo de flexibilidad o adaptabilidad del ordenamiento juridico-laboral desde una perspectiva dife-
rente y mas global, tratando de prestar atencion al conjunto de los elementos que dentro de él inci-
den sobre la gestion del factor trabajo en la empresa. Si con anterioridad, todas las necesidades de
«adaptacion interna» para las cuales el sistema legal ponia obstaculos eran satisfechas por medio de
la contratacién y el despido de trabajadores tempdrgahora se postula la conveniencia de aten-
derlas de manera directa, creando los mecanismos juridicos necesarios para su satisfaccion, en vez
de facilitar el recurso a técnicas oblicuas y de efectos sociales contraproducentes.

Con este fin, la Reforma adopta dos lineas basicas de actuacién, cuyos trazos basicos apare-
cen delineados con precision en la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994. En primer lugar, a des-
pecho de la unilateralidad imperante en anteriores etapas, s&ibtrechicir mecanismos de adap-
tabilidad equilibradamente repartidos entre las distintas fases del desarrollo de la relacién laboral»,
que favorezcan una fluida adecuacién de su dinamica a los cambios que tengan lugar a lo largo de
su devenir. En segundo lugar, aunque en estrecha conexion con lo anterior, se persigue también
«potenciar el desarrollo de la negociacién colectiva como elemento regulador de las relaciones
laborales y las condiciones de trabajo», «dada su capacidad de acercamiento a las diversas y cam-
biantes situaciones de los sectores de actividad y las emprasdisttyéndole para elleun con-
junto de facultades de adaptacion y modalizacién -de negociacion, en suma- que se proyectan en la
préactica totalidad de las instituciones del Titulo | (ET)a. «<nuevax» flexibilidad se presenta asi
como el resultado de una revision integral de la normativa atinente a la dinamica de la relacion labo-
ral, en cuya gestién se pretende conceder ademas un papel mas relevante a los agentes sociales.

(69) Un andlisis mas amplio del significado de tan importante cambio de concepcion en W. SANGUINETI RAYMOND,
«Reforma del mercado de trabajo y restablecimiento del principio de causalidad de la contratacion temporal. Un inte-
rrogante especifico: el contrato por lanzamiento de nueva actividedsta Espafiola de Derecho del Trahdj@94,
nam. 66, pags. 563-564.

(70) Como observa J. MATIA PRIM, «Sentido y alcance de la reforma de la legislacion laboral», en F. VALDES DAL-RE
(Director),La Reforma del Mercado Laboralit., pag. 19, este sistemdesvia el problema de la adaptacion laboral
hacia soluciones indirectas que no abordan las causas mas profundas. La extrema flexibilidad del contrato temporal
faculta una permanente adaptacién de las plantillas sin costes ni compromisos mutuos y una actuacién practicamen-
te exclusiva sobre la contratacion sin atencion a factores de mayor dificultad pero de mayor eficacia hacia el futuro».
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Naturalmente, con esta orientacion, los cambios introducidos, que han tenido como vehicu-

los principales de expresion a las Leyes 10 y 11/1994, afectan, en mayor o menor medida, a casi
todos los extremos del régimen juridico del contrato de trabajo contemplados por el Estatuto de los
Trabajadores.

Dichos cambios pueden ser sistematizados alrededor de cuatro ejes tematicos fundamentales:

)

Un primer blogue de medidas afecta a los mecanismos de acceso al empleo, aspecto este
en el que se han introducido dos innovaciones de importancia: el fin del monopolio esta-
tal sobre la colocacién de trabajadores, operado a través de la admision limitada de las
agencias privadas de colocacion sin fines lucrativos (art. 16.2), y la relativizacion de la
hasta entonces absoluta prohibicion de las actividades de «prestamismo laboral», puesta
en marcha por medio de la legalizacion del funcionamiento de las Empresas de Trabajo
Temporal (art. 43.1). Lo que a través del ingreso en la legalidad de estos dos nuevos suje-
tos se pretende es, en palabras de la Exposicién de Motivos de la Ley 10/1994, favorecer
un funcionamiento madransparente y operativadel mercado de trabajo, una vez reco-
nocida la incapacidad de los servicios publicos de emplealsecar la totalidad de las

cada vez mas complejas y diversificadas ofertas de empleo, cuya respuesta adecuada
requiere la maxima especializacion y proximidad a las fuentes de trabajo».

Otro nucleo importante de modificaciones se vincula con la regulacion de la contratacion
laboral. Aqui, a no dudarlo, la medida mas trascendente esta constituida por la ya aludi-
da exclusién del catalogo de modalidades contractuales de caracter «ordinario» de los
contratos temporales «de fomento del empl@ay bien que matizada por su manteni-
miento como medida de promocion de la ocupacion de ciertos colectivos de demandan-
tes de emple(r2). Este discreto y aiin no del todo concluido retorno del principio de esta-
bilidad ha venido acompafiado, como era de esperar, de ciertos cambios en la regulacion

(71) Esta exclusion ha operado a través de un doble mecanismo: la eliminacion de la referencia antes contenida en el articu-

(72)

lo 15.2 del Estatuto de los Trabajadores a la celebracién de estos contratos como una excepcion mas a la preferencia
del ordenamiento laboral por los contratos de duracién indefinida (art. 1.° 3 de la Ley 11/1994) y la derogacién del
Real Decreto 1989/1984, de 17 de octubre, encargado de regular su régimen juridico (disp. derog. de la Ley 10/1994).

Através del disefio anual dprogramas que fomenten la contratacién por pequefias empresas de trabajadores per-
ceptores de prestaciones por desempl@lsp. adic. 3.2 del ET). La existencia de esta clase de programas pone de
manifiesto que estos contratos, pese a las declaraciones de intencién gubernamentales, no desaparecen totalmente del
panorama normativo, sino que son objeto de un uso mas selectivo, tanto en términos temporales (de una vigencia per-
manente, se pasa a la prevision de programas anuales), como personales (de cualquier desempleado, se limita su apli-
cacioén a sectores especificos). Aunque esta mediatizada solucion resulta muy discutible desde la estricta perspectiva
del restablecimiento del principio de causalidad de la contratacién temporal que se venia postulando, no parece que
pueda negarse que las restricciones operadas limitan considerablemente las interferencias que son capaces de ocasio-
nar a la vigencia practica de dicho principio. De haber constituido poco menos que la regla durante una década, su
celebracién ha pasado a convertirse en un supuesto excepcional, expresivo de la contratacién de personas con verda-
deras dificultades para acceder a un empleo (dentro del Programa para 1995, prorrogado para 1996, minusvalidos,
mayores de cuarenta y cinco afios y beneficiarios de prestaciones por desempleo que lleven inscritos como parados al
menos un afio). La mantencién a futuro de esta conclusién dependera, sin embargo, de la amplitud con la que se dise-
fien méas adelante los citados programas anuales de fomento del empleo.
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de las deméas modalidades de contratacion, a través de los cuales se busca potenciar su
capacidad de adaptacion flexible a las necesidades empresariales. Estos cambios abarcan
la concesion a la negociacion colectiva de facultades de modalizacion y adecuacion de
los esquemas legales de regulacion de los contratos temporales por obra o servicio deter-
minado y eventual por circunstancias de la produccién a las necesidades y especificida-
des de los diversos sectores productivos [art. 15.1, apdos. &J3) )l eliminacion de

los limites impuestos con anterioridad a la celebracién de los contratos a tiempo parcial,
cuyo empleo se ve ahora favorecido a través de la introduccién de la posibilidad de
cémputo anual de la jornada de trabajo (art. 12). De otro lado, al margen en principio de
estos propositos flexibilizadores, se ha puesto en marcha también una nueva regulacion
de los contratos en practicas y de aprendizaje -denominacion esta que sustituye a la pre-
cedente de contrato para la formacion- (art. 11), a través de la cual se pdesitjter

la insercién laboral de los jévenes, cuya falta de formacion especifica o experiencia labo-

ral constituye siempre el mas serio obstaculo para su acceso al engg#gdn,se lee en

la Exposicién de Motivos de la Ley 10/194).

Finalmente, constituyen también cambios dignos de ser destacados los que afectan al régi-
men del periodo de prueba, en especial por lo que respecta a la asignacién directa a los
convenios colectivos de la potestad de fijar sus limites de duracion (art. 14.1), y a los dere-
chos de informacion del trabajador sobre el contenido de su relacién contractual, que son
objeto de expreso reconocimiento en aplicacion de las previsiones de la normativa comu-
nitaria (art. 8.° 5).

iii) Un tercer grupo de medidas flexibilizadoras afecta a la fase de desarrollo de la relacion
laboral. A diferencia de etapas precedentes, en las que el énfasis venia puesto en los medios
de «entrada» y «salida» del empleo, es éste el &mbito en el que se concentra ahora la acti-
vidad reformadora, llegando a afectar a la practica totalidad de las instituciones relacio-
nadas con la determinacion del contenido de la prestacion létg)r&lllo es coherente
con la comprension que ahora se asume del elemento flexibilidad o adaptabilidad, que
conduce a potenciar la «flexibilidad interna» del sistema, que es la que permite su ade-
cuacion dindmica a las necesidades de los mercados y los procesos productivos.

El siguiente es un inventario, necesariamente breve, de los principales cambios introdu-
cidos y sus orientaciones respectivas:

(73) Con posterioridad, por Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre, ha sido aprobado un nuevo reglamento para la
regulacion de los contratos de duracion determinada, a través del cual se «flexibilizan», a su vez, algunas de las solu-
ciones adoptadas por la anterior normativa del mismo nivel.

(74) Este propdsito se traduce en una auténtica potenciacién de los aspectos formativos que justifican la existencia de estas
modalidades contractuales en el caso del contrato en practicas. En cambio, por lo que respecta al contrato de aprendi-
zaje, solamente algunas de las modificaciones introducidas se dirigen a favorecer el cumplimiento de su funcion peda-
gbgica, mientras que las demas parecen ser mas bien expresion de la intencién de asignar a esta figura, como sucedié
en el pasado con la que la precedid, cometidos instrumentales, ligados al desarrollo de una agresiva politica de fomen-
to del empleo juveniVid., en esta direccion, las observaciones de A. PEDRAJAS MORENO, «El contrato de apren-
dizaje»,Relaciones Laborale4994, nims. 5-6, pags. 80-81.

(75) Como aprecia J. MATIA PRIM, «Sentido y alcancecit», pag. 24.
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1. En el ambito de la clasificacion profesional se intenta favorecer una definicion mas
flexible del contenido de la prestacion laboral y facilitar su adaptacion a las variacio-
nes que puedan producirse en las necesidades de la empresa mediante un conjunto arti-
culado de medidas que comprende:

a) La sustitucién a plazo de los rigidos esquemas de clasificacion subjetiva conteni-
dos en las antiguas Ordenanzas sectoriales por otros mas flexibles de origen con-
vencional colectivo, los cuales podran estructurarse tanto en base a categorias como
a grupos profesionales (disp. trans. 6.2y art. 22.1).

b) El reconocimiento de la posibilidad de acordar, ademés de la adscripcién directa
del trabajador a una categoria, grupo profesional o nivel retributivo de los estipu-
lados en sede colectiva, la polivalencia funcional o la realizacion de funciones pro-
pias de dos 0 mas categorias, grupos o niveles de los antes citados (art. 22.5); y

¢) Laampliacién del espacio de actuacion de la movilidad funcional por decision uni-
lateral del empresario, que puede operar ahora, sin mas limitaciones que las rela-
tivas a las titulaciones académicas o profesionales necesarias, dentro del grupo pro-
fesional o, en defecto de definicién de los mismos, entre categorias equivalentes
(art. 39.1)76).

2. Las modificaciones introducidas en el régimen de la ordenacion del tiempo de traba-
jo, en cambio, responden a una diversidad de orientaciones. Asi, el fomento de la fle-
xibilidad en cuanto a la disposicién del mismo se encuentra en la base del reconoci-
miento de la posibilidad de establecer una distribucién irregular de la jornada a lo largo
del afio «mediante convenio colectivo, o0, en su defecto, por acuerdo entre la empresa
y los representantes de los trabajadoréast. 34.2), superando incluso a estos efec-
tos el limite de nueve horas diarias de trabajo efectivo (art. 34.3), o de acumular el
descanso minimo semanal por periodos de hasta catorce dias (art. 37.1). En cambio,
el objetivo de favorecer el reparto del empleo existente actlla como criterio inspirador
de la nueva regulacion de las horas extraordinarias, claramente orientada en favor de
su compensacion por tiempos equivalentes de descanso retribuido (art. 35). Finalmente,
son consideraciones relativas a la proteccién de la salud y la seguridad de los traba-
jadores las que fundamentan las reglas especiales sobre jornada de los menores de
dieciocho afios (art. 34, apdos. 3y 4) o trabajo a turnos y ritmo de trabajo (art. 36,
apdos. 4y 5}77).

(76) Para un detenido analisis de esta problemétital.D. ROMAN DE LA TORRE, «Clasificacion profesional y movi-
lidad funcional», en F. VALDES DAL-RE (Directof)a Reforma del Mercado Labosait., pags. 161-216.

(77) En general sobre estas cuestionesJVidARCIA BLASCO, «Flexibilidad del tiempo de trabajo; jornadas y descansos»,
en AA.\VV.,, Reforma de la Legislacion Laboral, Estudios dedicados al Profesor M. Alonso Gé#rcfaags. 301-316; y
J.I. GARCIA NINET, «Ordenacién del tiempo de trabajo», en E. BORRAJO DACRUZ (DireCtmjentarios a las
Leyes Laborales. La reforma del Estatuto de los Trabajadbtadrid, EDERSA, 1995, T. |, Vol. 2, pag. 7y sigs.
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3. Por lo que concierne al salario, el cambio mas importante viene dado por la supre-

sién de las normas reglamentarias reguladoras de su estructura y modalidades mas
importantes (disp. derog. de la Ley 11/1994), en un intento de conceder un mayor
margen de decision sobre estas cuestiones a la hegociacion colectiva, o incluso, al
menos en lo relativo a la primera de las indicadas cuestiones, a la autonomia indi-
vidual (art. 26.3)78).

Finalmente, el terreno en el que las novedades alcanzan mayor entidad y trascenden-
cia es el relativo a las modificaciones de las condiciones de trabajo. Ello se debe a que
el deliberado propdésito deavorecer una adecuacion flexible de la gestion de los
recursos humanos en la empresa, tanto a la situacion econémica de la misma como a
los cambios del mercado en el que oped®t,cual da cuenta la tantas veces citada
Exposicién de Motivos de la Ley 11/1994, encuentra en estas medidas, mas que en
cualesquiera otras, su principal fuente de concrecion. Los cambios introducidos se
encaminan a favorecer la efectividad de este tipo de soluciones, potenciando su empleo
como alternativa o decisién preventiva frente a opciones mas radicales, como la extin-
cion de las relaciones laborales. Para ello se incide tanto sobre el método de la modi-
ficacion, que se extrae de la intervencion administrativa para remitirlo directamente
al &rea del poder de direccién empresarial, como sobre las causas justificativas de la
adopcion de las medidas, que pasan a situarse en el area de la gestion ordinaria y no
de la crisis de la emprege®). Es en funcion de ello que, aun manteniendo la division
procedente de la normativa anterior entre los supuestos de movilidad geografica y de
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, la nueva regulacién introduci-
da por la Reforma (arts. 40 y 41), responde a los siguientes patrones comunes, todos
ellos de inédita factura dentro del ordenamiento laboral espafiol:

a) Supresioén de la necesidad de autorizacion administrativa previa.

b) Ampliacién, al menos desde la perspectiva formal, de la ndmina de causas justifi-
cativas, pasando a incluirse entre ellas{tagones econdmicas».

c) Distincién entre las modificaciones de alcance individual y colectivo.

d) Concesion, en ambos casos, al empresario del poder de proceder a su adopcién de
forma unilateral.

(78) Cfr. E. ESCUDERO y E. PALOMO BALDA, «La reforma del régimen de los salarios», Relaciones Lapbbgdiés

ndms. 17-18, pags. 13-52.

(79) J. MATIA PRIM, «Sentido y alcance..sit., p4g. 25. Sobre este Ultimo extremo resulta por lo demas significativa la

-52 -

expresa indicacion del articulo 41.1 en el sentido decsg@ntendera que concurren las causas a que se refiere este
articulo cuando la adopcion de las medidas propuestas contribuya a mejorar la situacion de la empresa a través de
una mas adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor
respuesta a las exigencias de la demanda».
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e) Necesidad de agotar un periodo previo de consultas con los representantes de los
trabajadores cuando se trate de modificaciones de alcance colectivo; y

f) Sometimiento de la decision empresarial al control judicial posteapr

Ha de tenerse en cuenta, en todo caso, que de este esquema se excluye la modifica-
cion de condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo estatutario, que sola-
mente procede previo acuerdo de los representantes de los trabajadores, como se ha
dejado dicho con anterioridad. La virtualidad plena del esquema descrito se restringe,
de este modo, esencialmente a los supuestos de movilidad geogréfica y alteracion de
las condiciones laborales de origen contractual o disfrutadas en virtud de una decisién
unilateral del empresario de efectos colectigas

iv) El Gltimo bloque de modificaciones afecta a los mecanismos de extincion del contrato de
trabajo. En este ambito, aparte de algiin cambio especialmente llamativo en cuanto la cali-
ficacion del despido disciplinario, como la supresion de la nulidad formal del mismo
(art. %.5), las medidas adoptadas giran basicamente alrededor del régimen juridico de
los supuestos de extincién de las relaciones laborales por causas vinculadas con el fun-
cionamiento de la empresa. Nuevamente aqui la éptica desde la cual se efectla la inter-
vencion legislativa es la de favorecer el empleo de las soluciones extintivas como instru-
mentos de adaptacion del volumen de efectivos de la empresa a sus necesidades reales,
antes que como respuesta Ultima frente a situaciones de crisis ya irrev@ajliaseste
sentido, lo que se persigue es, como expresa con total transparencia la aludida Exposicion
de Motivos, «garantizar los elementos basicos de competitividad de una empresa, hacien-
do posible que las decisiones rescisorias, adoptadas con sometimiento a procedimientos
legales, puedan llevarse a cabo con la finalidad precisamente de mantener en el futuro
la pervivencia de la empres#88). Para ello, el instrumento elegido esta constituido por

(80) Sobre la reforma de los articulos 40 y 41 del ET, ademas de las secciones correspondientes de los trabajos de J. CRUZ
VILLALON y J. RIVERO LAMAS citados en la nota 42, puede consultarse T. SALA FRANCO, «Movilidad geo-
gréfica», en E. BORRAJO DACRUZ (Directoffjpmentarios a las Leyes Laborales. La reforma del Estatuto de los
Trabajadores, cit.T. I, Vol. 2, pag. 269 y sigs. y A. PEDRAJAS MORENO, «Modificaciones sustanciales de las con-
diciones de trabajo», en F. VALDES DAL-RE (Director), La Reforma del Mercado Lakbirapags. 161-216.

(81) Respecto de la modificacién unilateral de las condiciones reconocidas a los trabagdeirésd de acuerdo o pacto
colectivox» en principio autorizada por el articulo 41.2, existe un importante debate acerca de su constitucionalidad.
Para un esquema de las distintas posiciones mantenidas sobre esta delicada cuestién puede verse, desde una perspec-
tiva favorable, M. F. FERNANDEZ LOPEZ, «El papel del convenio colectivait.ppags. 109-112; en tanto que, en
contra, J. CRUZ VILLALON, op. ult. citpags. 134-139; y A. OJEDAAVILES, «Barrenado de convenios y conteni-
do esencial del derecho a la negociacion colectiva», en E. BORRAJO DACRUZ (Coordiahaiog)o Estatuto de
los Trabajadores: puntos criticobadrid, Actualidad Editorial, 119, pags. 199-215.

(82) La observacion es de J. MATIA PRIM, «Sentido y alcancecitypag. 23.

(83) Este proposito se plasma en el texto del articulo 51.1, cuando indica, en claro paralelo con el articulo«4&.1, que
entendera que concurren las causas a que se refiere el presente articulo cuando la adopcién de las medidas propues-
tas contribuya, si las aducidas son econémicas, a superar una situacién econémica negativa de la empresa o, si son
técnicas, organizativas o de produccién, a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo en k& misma
través de una mas adecuada organizacién de los recursos».
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la introduccion de la distincién entre los despidos individuales y colectivos por razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién, con remision de los primeros al régi-
men de la extincion del contrato de trabajo por causas objetivas, basado en la decision
unilateral del empresario sometida al control judicial posterior [art. 52 c)], mientras que,
para los segundos, se mantiene en vigor el sistema de autorizacién administrativa, previa
apertura de un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, bien que
con ciertas modificaciones procedimentales, dirigidas a favorecer su operatividad y com-
batir la excesiva monetizacion a la que se habia visto abocado en el pasado (art. 51).

Es indudable que este amplio y complejo «paquete» de medidas de reforma laboral puede ser
objeto -como de hecho ha sucedido- de valoraciones de muy diverso signo y alcance. Lo que, en
todo caso, no parece que pueda ponerse en discusion es que los cambios que introduce en el pano-
rama normativo precedente responden en lo fundamental a un propésiterdedaptacion o ajus-
te a la crisis®84)y no de desregulacion de las instituciones, de «abandono» de las mismas a la libre
e incondicionada decision de los sujetos contratantes. Como se ha ob¢@gsyaaldntento del
Legislador de favorecer una mas fluida respuesta del complejo normativo laboral a las demandas del
sistema economico no se ha traducido en este caso en una alteracion o ruptura sustancial de sus
estructuras béasicas, ni ha tenido lugar a través de una actuacion directa y significativa de «recorte»
sobre los derechos reconocidos a los trabajadeses

Frente a ello, la opcidn elegida ha sido la de tratar de incidir sobre elementos de caracter ins-
titucional, relativizando lo que con anterioridad eran prohibiciones absolutas de intervencién en las
relaciones laborales (como sucede en el caso de las agencias privadas de colocacion y las empre-
sas de trabajo temporal), suprimiendo algunas de las restricciones que limitaban el empleo de deter-
minadas modalidades de contratacion (como el contrato de trabajo a tiempo parcial), ampliando los
margenes y las posibilidades de uso de ciertos mecanismos de ordenacién del trabajo (como la dis-
tribucion irregular de la jornada), reconociendo nuevos o mas dilatados espacios para la regulacion
de algunas instituciones a la negociacion colectiva (como el periodo de prueba o los sistemas de
clasificacién profesional) o incluso a la contratacion individual (en lo relativo a la estructura del
salario o las horas extraordinarias) o introduciendo modificaciones directas en el régimen sustan-
tivo o procedimental de otras (como la movilidad funcional o el despido colectivo). Es méas, desde
esta perspectiva, los cambios impuestos son expresion en lo esencial del desarrollo de elementos,
criterios de regulacién y lineas de actuacion presentes ya dentro del sistema, aunque de manera
limitada y timida(87), al verse «desplazados» por el predominio de un modelo distinto de flexibi-

(84) En la gréafica expresion de A. MARTIN VALVERDE, «EI Derecho del Trabajo de la crisis...pagjt.177.
(85) Una vez mas, por J. MATIA PRIM, «Sentido y alcancecits,pag. 21.

(86) Es revelador, en este sentido, constatar que, finalmente, son solo dos los minimos legales de derecho necesario antes
previstos por el Estatuto de los Trabajadores que han sido suprimidos por la Reforma: los incrementos retributivos por
trabajo en horas extraordinarias (art. 35.1) y en periodo nocturno (art. 34.6).

(87) Nadie puede negar, en este sentido, que la creacién de modalidades contractuales con una finalidad formativa, la faci-
litacion del recurso a los contratos a tiempo parcial, la flexibilizacion de la normativa sobre clasificacion profesional,
el fomento del empleo de formas flexibles de distribucion del tiempo de trabajo, la ampliacién de las potestades empre-

-54 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 165

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL DISCURSO DE LA CRISIS Y LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL TRABAJO: UN BALANCE TRAS LA REFORMA LABORAL DE 1994 | Wilfredo Sanguineti Raymond

lizacion, cuya principal virtualidad era, precisamente, la de frenar o bloquear su avance, al desviar
el problema de la adaptacion laboral hacia soluciones indirectas, que no abordan sus causas mas
profundag8s).

Lo anterior no significa, naturalmente, que permanezcan inalteradas las relaciones de poder
entre los sujetos de la relacion laboral. Por el contrario, es indudable que las potestades empresaria-
les crecen y los niveles de tutela estatal garantizados a los trabajadores disminuyen como resultado
de las modificaciones introducidas por la Refo(@s Empero, ni aun en las hipétesis en que dicho
incremento resulta especialmente significativo -piénsese en las nuevas facultades en materia de espe-
cificacién y modificacién del contenido de la prestacién laboral reconocidas al empresario- ha de
perderse de vista que las instituciones implicadas siguen estando basadas en una ineludible exigen-
cia de causalidad, abriéndose para los supuestos de ejercicio desviado de las nuevas prerrogativas
patronales el recurso a las acciones judiciales correspondientes.

. ¢ HACIA UN NUEVO DERECHO DEL TRABAJO?

No cabe duda de que la presencia de reformas como las descritas en los apartados anteriores,
gue aun sin recurrir a técnicas abiertamente desreguladoras poseen muchas veces un claro sentido
«regresivo» e incluso «pro patronal», casa mal con la concepcion «clasica» del Derecho del Trabajo
como ordenamiento unilateralmente dirigido a la proteccién de los trabajadores asalariados y enca-
minado a la mejora constante de los niveles de tutela asegurados a éstos. De alli que, al calor de las
mismas, hayan surgido planteamientos que anuncian un cambio en la orientacién y los fines de éste.
Frente al sentido «unidireccional» de las primeras etapas de su evolucion, caracterizadas por el pre-
dominio absoluto del principipro operario, se estaria transitando en la actualidad hacia una fase
distinta, dentro de la cual primaria la consideracién equilibrada de los intereses laborales y empre-
sariales. El Derecho del Trabajo perderia asi, como consecuencia de los cambios impuestos por la
crisis, el caracter prioritariamente tuitivo que le era inherente, para pasar a asumir un novedoso per-
fil «bidireccional»(90).

sariales en materia de movilidad de los trabajadores, modificacion de las condiciones de trabajo o extincién del
vinculo laboral o la apertura de nuevos espacios de regulacion a la negociacién colectiva, con supresion en algunos
casos de minimos de derecho necesario, eran todas orientaciones presentes ya dentro de la evolucién del Derecho del
Trabajo espafiol. Puede ser ilustrativo, en este sentido, confrontar los cambios introducidos con las distintas lineas de
evolucién detectadas mucho antes de la Reforma de 1994 por A. MARTIN VALVERD@E. cit, pag. 25-29.

(88) Conforme subraya J. MATIA PRIM, «Sentido y alcancecits,pag. 19.

(89) Vid., desde esta perspectiva, A. MONTOYA MELGAR, «La nueva configuracién del poder de direccién del empre-
sario», en AA.VV., Reforma de la Legislacion Laboral. Estudios dedicados al Profesor M. Alonso, Gircia
pags. 189-199.

(90) En esta direccion, E. BORRAJO DACRUZ, «¢Reforma laboral o nuevo Derecho del Trabeto&idad Laboral
1994, nim. 34, pag. 543, indica que la Reforma Laboral de 1994, pese a su equivoca denoreintaitemun cam-
bio sustancial en la regulacion laborakje«permite contraponer a un Derecho Clasico del Trabajo un Nuevo Derecho
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Estas tesis serian exactas, como es obvio, si el Derecho del Trabajo respondiese en su confi-
guracion histdrica a los rasgos que de manera tan poco matizada se le atribuyen. Sin embargo, ni el
ordenamiento juridico-laboral posee la unilateralidad que de él se predica, ni tampoco forma parte
de su esencia ese incesante avance en la proteccién de los trabajadores del que llegaron a dar cuen-
ta incluso los afios precedentes a la crisis. Antes bien, se trata de una disciplina que, desde su etapa
germinal, ha contemplado paralelamente los intereses empresariales y se ha dirigido de manera cons-
tante, precisamente, a favorecer la estabilidad de la posicion de éstos; y no s6lo ademas de manera
indirecta, mediante el reconocimiento de beneficios a los trabajadores con el fin de menguar el impe-
tu revolucionario de sus organizaciones o asegurar la consolidacion de mercados internos para el
consumo de sus productos, sino también directa, asegurando al empleador los poderes de disposi-
cion sobre la fuerza de trabajo necesarios para el gobierno de la empresa, con una amplitud incluso
mayor a la conocida dentro del régimen general de los contratos. Otra cosa es que, dado que el
Derecho del Trabajo hizo su aparicién con el fin de proteger a trabajadores que lo eran en pésimas
condiciones, su decurso historico haya mostrado hasta etapas recientes una constante marcha hacia
la mejora(91). Que ahora se produzca un retroceso de los niveles de tutela y un correlativo incre-
mento de los espacios de ejercicio del poder patronal puede ser, como quedé dicho, una operacién
susceptible de valoraciones del mas diverso tipo, desde las méas favorables hasta las mas adversas,
pero, desde luego, en ninglin cas6 expresiva de una mutacion o cambio sustancial en los objetivos
o la funcionalidad clasica de esta disciplina. Simplemente, sirve para constatar que, evidentemente,
en las relaciones laborales existen tambrovimientos de vaivémxalternancias de poder$2),
dentro de los cuales las «conquistas» de uno de los polos del conflicto pueden ser objeto de un pos-
terior replanteamiento a la luz de las pretensiones de{asiro

del Trabajo, cada uno al servicio de unos objetivos politico-sociales marcadamente dististosn palabras de este
mismo autor, op. ult. cit., pags. 544, 549, si ag@Derecho del Trabajo era un Derecho "unidireccional” estable-
cido y aplicado en beneficio del trabajadoéste ahorapasa a ser bidireccional: atendera al principio pro opera-

rio y, a la vez, al principio pro empresa, volviendo, de algiin modo, al viejo principio de rendimiento que explico el
profesor PEREZ BOTIJA».

(91) Como observa A.-V. SEMPERE NAVARRO, «Sobre el concepto del Derecho del Tre®ayista Espariola de
Derecho del Trabajo1986, nim. 26, pag. 195.

(92) Expresiones utilizadas, respectivamente, por A.-V. SEMPERE NAVARRQuIt. cit.y S. DEL REY GUANTER,
«Desregulacion, juridificacion...jt., pag. 21.

(93) En todo caso, tampoco los cambios introducidos deben ser considerados irreversibles. La mejor prueba de ello viene
dada por el manifiesto declive que experimenta en la actualidad en Espafia el fomento de la contratacién temporal no
causal dentro del ordenamiento espafiol. Pese a que éste constituy6, hasta hace muy poco, el elemento central de la
«via espafiola a la flexibilidad», al extremo de haberse llegado a predecir el definitivo final del principio de estabili-
dad en el empleddir. A. OJEDA AVILES, «El final de un "principio” (la estabilidad en el empleo)», en AA.VV.
Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del Profesor Gaspar Bayén Chéadrid, Ed. Tecnos, 1980,
pags467-485], las Ultimas medidas de reforma adoptan precisamente como punto de partida para el desarrollo de nue-
vas opciones reguladoras la recuperacion de dicho principio, como se ha destacado. Esta constatacion, que contradi-
ce lo que en un momento parecié configurarse como una tendencia casi inamovible, conduce a contemplar las modi-
ficaciones introducidas en cada etapa desde una perspectiva temporal mas dilatada que la derivada de la sola apreciacion
de la coyuntura econémica cuyas consecuencias negativas se buscan afrontar por medio de su introduccion.
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Por lo demés, tampoco parece que pueda ponerse en discusién que, de su confrontacién con
la crisis econdmica, el Derecho del Trabajo ha recibido ya en la presenteieflapacias y trans-
formaciones ciertas¢94), que introducen pautas novedosas de regulacién y componentes inéditos
en su tradicional configuracién institucional, esencialmente al objeto de hacerla méas sensible a una
realidad cada vez menos uniforme y estable, y a un mayor protagonismo de la autonomia colecti-
va e individual95). Es asi como se asiste, segun se ha tenido la ocasion de resefiar en los aparta-
dos precedentes, no sélo al disefio desde la ley de soluciones mas abiertas a la diversidad y el cam-
bio, sino al recurso para resolver sus dificultades de adaptacion a la nueva situacion a la negociacion
colectiva, e incluso, aunque en menor medida, también a la contratacion individual. Como resul-
tado de todo ello se produce, aparte de un cambio en la orientacion de las solucionesuegales,
modificacién en el juego de las fuentes reguladoras del Derecho del Traba)josiue altera su
tradicional«configuracion dindmicag97), al dar lugar &un distinto reparto de competencias entre
la ley y el convenio colectivgpra «un cierto reforzamiento de la autonomia contract(@sy La
reivindicacion de una mayor capacidad de respuesta a los condicionamientos de su entorno econoé-
mico conduce, de este modo, a una triple mutacion en el seno del ordenamiento laboral, que se con-
creta en:

a) La dedicacion de una mayor atencién en el disefio legal de las instituciones a la presencia
de elementos que permitan una adaptacion flexible de las condiciones de trabajo.

b) EIl reconocimiento, con ese mismo fin, de un rol normativo mas amplio y consistente en
favor de la autonomia colectiva, bien que entendida ésta en un sentido amplio, compren-
sivo de una pluralidad de instrumentos y no sélo los convenios colectivos propiamente
dichos; y

c) La asignacion de margenes mas amplios de decision a la autonomia ingdé@gual

Lo que se persigue a través de esta redefinicion de los contenidos de las normas legales y los
roles de las distintas fuentes del sistema laboral es, segun se ha anticipado, satisfacer la cada vez
mas intensa demanda de los sectores empresariales de contar con instrumentos de gestion de la fuer-
za de trabajo ddctiles y flexibles, con los que hacer frente en mejores condiciones a la nueva situa-

(94) Como indica M.-C. PALOMEQUE LOPEZ, Derecho del Trabajo e ideolatfia pags. 22-23.
(95) Segun observa S. DEL REY GUANTER, «Desregulacion, juridificaciorcit.ppag. 19.

(96) RODRIGUEZ-PINERO, «Diritto del lavoro e mercato», qitag 46.

(97) Nuevamente, M.-C. PALOMEQUE LOPEZ, op. ult.,giag. 22.

(98) M. RODRIGUEZ-PINEROIoc. ult. cit.

(99) M. RODRIGUEZ-PINERO, op. ult. cjtpag. 47, respecto de b) y c). Este autor observa, en esta misma digcion,
ult. cit., pag. 46, comebuena parte de las reformas legislativas recientes o en curso en los paises de la Unién Europea
implican una revisién de los roles de los componentes del binomio fundamental en el que se basa el Derecho del
Trabajo: el binomio autonomia-heteronomia y el binomio individual-colectivo».
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cién econdmica y productiva generada a partir de la crisis. Es en funcién de ello -y sélo en funcién
de ello-(100)que el terreno de las soluciones se desplaza hacia areas mas proclives a la diversidad,
el dinamismo y la transaccion. Desde esta perspectiva, los cambios introducidos son expresion de
un claro desplazamiento del equilibrio de intereses entre los sujetos intervinientes en las relacio-
nes laborales, que encuentra en la reordenacion del sentido y los espacios normativos atribuidos a
los distintos poderes reguladores presentes en las mismas su principal via de concrecion.

De todas formas, pese a alterar varios dedosmponentes existencialesés caracteristicos
del Derecho del Trabaja01)en las etapas precedentes, tales cambios no parecen perturbar el dise-
fio de su funcién histérica permanente como instrumento dirigido a encauzar juridicamente el con-
flicto entre capital y trabajo asalariado mediante la introduccién de mecanismos equilibradores de
la desigualdad estructural de posiciones que existe entre los sujetos que se sitian en los dos extre-
mos del mismo.

No se trata solamente de que, como resulta por lo demas evidente, dentro de la configuracién
actual del Derecho del Trabajo espafiol siga estando presente la dimensién colectiva de las relacio-
nes laborales, apuntalada incluso en cuanto a su relevancia institucional a través de la asignacion a
los convenios colectivos de nuevos y mas incisivos cometidos normativos. Es que tampoco puede
considerarse seriamente que la intervencidn estatal protectora, y con ella el propio caracter tuitivo
de las normas laborales, hayan desaparecido como consecuencia de las innovaciones introducidas.
Que la ordenacion laboral haya ido transformandose paulatinamente con el fin de hacerse mas fle-
xible, y que en dicho proceso una parte de los cometidos tutelares asumidos por ésta se hayan des-
plazado al terreno de la actividad de autotutela de los trabajadores, no significa que haya terminado
por asumir una postura de total neutralidad frente a la desigualdad estructural de poderes que carac-
teriza a las relaciones laborales. Por el contrario, como habra podido apreciarse a lo largo de la expo-
sicion, aunque quizé no con el énfasis propio de otras etapas, caracterizadas por una configuracion
del mercado de trabajo mas favorable al sector laboral, y a través de técnicas diversas, no puede
negarse queel ordenamiento laboral persigue también en la actualidad reequilibrar tal situa-
cién» (102). Es mas, incluso es posible afirmar que, si bien existen determinadas areas, esen-

(100) Debe recordarse aqui que, como se observé en sumomento, en caso de entrar en colision lo estipulado a través de con-
trato individual o incluso convenio colectivo con las necesidades empresariales, las soluciones puestas en marcha por
la Reforma se inclinan por favorecer su adaptacion, aun en detrimento de la estabilidad de lo pactado.

(101) En la terminologia empleada por A. MONTOYA MELGAR, «Sobre el Derecho del Trabajo y su ci®esissta
Espafiola de Derecho del TrabajfiP93, nim. 58, pag. 176.

(102) A.-V. SEMPERE NAVARRO, «Sobre el conceptocit, pag. 195, en una afirmacion que, aungue previa a la Reforma
de 1994, mantiene en opinidn de quien esto escribe toda su actualidad. Este autor afesds qunencios acerca de
la desaparicién del caracter tuitivo del Derecho del Trabajo parten de su entendimiento estricto, en el sentido primi-
genio de las morras obreristas (...). Que estén superadas las fases pietistas del Derecho del Trabajo o la considera-
cion paternalista del trabajador aislado no supone que aquél haya abandonado su propésito reequilibrador (...). El
Derecho del Trabajo sigue siendo, en definitiva, un ordenamiento que persigue reducir las desigualdades de las cate-
gorias sociales a quienes se dirige, tutelando de forma especial a aquellas menos poderosas».
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cialmente aquellas vinculadas de forma directa con la gestion productiva del factor trabajo, en
las que la proteccion se atendia o cambia de sentido en pro de la tantas veces mencionada flexi-
bilizacién, hay también otras en las que la misma no sélo persiste, sino que ve incrementada su
intensidad. En la Gltima etapa estos avances resultan especialmente importantes en el terreno de
la tutela de la persona del trabajador: proteccion contra los actos de discriminacion, reconoci-
miento de la eficacia de los derechos fundamentales en el ambito de la empresa, tutela de la salud
y la seguridad en el trabajo, etc.

Esta persistencia de los cometidos institucionales basicos del Derecho del Trabajo no tiene
por qué causar extrafieza, toda vez que, lo que no se ha conseguido demostrar, es que las transfor-
maciones operadas en el contexto social y econémico sobre el que esta disciplina ha de desenvol-
verse hayan determinado un cambio sustancial en los presupuestos determinantes de su nacimiento
y posterior evolucion: que el trabajo asalariado -y el conflicto de intereses instalado en su seno- hayan
dejado de estar situados en el coraz6n mismo del sistema capitalista de produccion, o que la relacion
a través de la cual se viabiliza su explotacién econdmica, haya dejado de ser una relacién «estruc-
turalmente desigual», dentro de la cual la voluntad de uno de los sujetos «se somete» al poder de
mando del otr@103).

Es mas, el hecho de que la desigualdad de posiciones que hace necesaria la intervencién com-
pensadora del Derecho del Trabajo no repose exclusivamente sobre factores econémicos, externos
por tanto a la relacién basica de intercambio y susceptibles de sufrir alteraciones en funcion de las
circunstancias, sino que siente sus raices sobre la configuracion esencialmente inequitativa de la
misma, permite aventurar -aun con todas las cautelas que ello impone- que éste no sélo subsistira
mientras el trabajo asalariado contindie actuando como soporte basico del sistema productivo (y el
conflicto a él subyacente mantenga su posicion privilegiada dentro del escenariqisagiaino
gue habra de hacerlo proveyendo instrumentos compensadores de dicha desigualdad, bien que no
necesariamente idénticos en su configuracién interna a los actuales, y combinandose ademas de dife-
rente manera y en distinta intensidad o proporcién en cada etapa o circunstancia histérica, en fun-
cion de las distintas variables politicas, econdmicas, sociales, ideoldgicas, productivas, etc., que pue-
dan entrar en juega05). En consecuencia, si bien es claro que ha de disting@inte la funcion
objetiva y duradera del Derecho del Trabajo, ligada de modo permanente al conflicto social de base
(y éste al sistema de produccién) y su contenido institucional, que se subordina naturalmente a las

(103) Como afirma graficamente A. SUPIOT, «¢Por qué un Derecho del Tralizge@mentacion Laborall993 num. 39,
péag. 19.

(104) Como observan MC. PALOMEQUE LOPEZ y M. ALVAREZ DE LAROSA, Derecho del Trabajo, Madrid, CEURA,
3.2 edic., 1995, pag. 96.

(105) En estdireccion, O. KAHN-FREUNDTrabajo y Derecho, trad. cast. de la 3.2 edic. inglesa (1983) a cargo de J. Galiana
Moreno, Madrid, MTSS, 1987, pag. 52, indica et propdsito fundamental del Derecho del Trabajo siempre ha
sido, y nos atrevemos a decir que siempre lo sera, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad de poder nego-
ciador que es necesariamente inherente a la relacion de trabajo».
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contingencias histéricas y politicas, interpretando asi variablemente el equilibrio estructural que lo
sustentax106), conviene tener presente que la presencia de los indicados mecanismos de «contra-
peso» es instrumentalmente indispensable para la consecucion de dicho equilibrio. Por ello, su pre-
sencia, de una forma u otra, resulta esencial mientras la subordinacion contintie siendo el vehiculo
a través del cual se articulen las relaciones entre los hombres en el mundo del trabajo.

Lo que la crisis econdmica pone en cuestion no es, de este modo, la necesidad estructural de
un Derecho del Trabajo, sino Gnicamente la pretension de llevar a cabo una construccion «autosufi-
ciente» del mismo, basada exclusivamente en consideraciones de tipo ético, social o politico. Desde
esta perspectiva, como se ha obsen(aon), la nueva situacién imparte a los laboralistas una lec-
cion de humildad, en la medida en que pone de manifiesto la imposibilidad de desconocer las exi-
gencias de un sistema economico como el actual, basado en la I6gica del mercado. No obstante, supo-
ne a la vez para éstos un reto: el de hacer posible que los valores de justicia e igualdad que hace un
siglo dieron lugar al nacimiento del Derecho del Trabajo permanezcan, de forma que nuestra disci-
plina demuestre una vez mas su excepcional capacidad de adaptacién a los cambios, manteniendo
intacta su funcion de instrumento al servicio de la justicia social.

(106) Nuevamente, M.-C. PALOMEQUE LOPEZ y M. ALVAREZ DE LA ROS#¢. ult. cit.
(107) Por M. RODRIGUEZ-PINERORiritto del lavoro e mercato», citpag. 50.
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