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«El conocimiento cientifico es un proceso fluyente que pugna con las limitaciones y no puede darse por

"y

terminado. Nunca estamos en condiciones de decir "ésta es la meta”, ni siquiera "éste es el camino”. La aspiracion
por el perfeccionamiento del instrumental cognoscitivo es un incesante inconformismo».
A. HERNANDEZ GIL. «Introduccién al estudio del estructuralismo y el Derecho». En

Estructuralismo y Derecho. Alianza Editorial. Madrid. 1973.

I. sMERCADO» DE TRABAJO Y DERECHO: LA «<ECONOMIA POLITICA» COMO
TECNICA DE PODER-SABER SOBRE LA QUE SE ARTICULA EL DERECHO, Y EN
ESPECIAL EL DERECHO DEL TRABAJO CONTEMPORANEO

1. La «inflacién» normativa del «mercado» de trabajo: ¢ «crisis» 0 «evolucién» del sistema juri-
dico laboral?

A consecuencia del proceso de coyuntura econémica desfavorable y recesiva de los afios ochen-
ta, particularmente reeditado y acentuado en los primeros afios de la década de los noventa para nues-
tro pais, se ha asistido a una general redistribucién de los recursos disponibles -y por tanto del poder-
del «trabajo» al «capital», desde las organizaciones de los trabajadores a las organizaciones empre-
sariales, impulsandose significativos mecanismos de redefinicion de los wgidosiles«fordis-
tas» e incisivas légicas de reestructuracion e innovacion, tanto en el plano organizativo como en el
estrictamente normativo, de las relaciones laborales, que han tenido como consecuencia mas visible
una global atenuacion del clasico «garantismo individual». Por tanto, podria pensarse que, en el
actual estadio «evolutivo» de la sociedad occidental, el secular conflicto entre el «mercado», como
especifico sistema de distribucién social de los recursos, y el «Estado», como instrumento regula-
dor del sistema productivo en el que vendrian a concentrarse todos los poderes, se ha resuelto con
el triunfo del primero sobre el segund9, puesto que el principio de orden en los tiempos mas
recientes es el progresivo repliegue de la intervencion estatal en la actividad econémica y, conse-
cuentemente, en la organizacion de las relaciones laborales de produccion.

(1) Cifr. A. PREDIERLII nuovo assetto dei mercati finanziari e creditizi nel quadro della concorrenza comur@asfae.
Milano. 1992 Passim Para una vision mas equilibradd. F. BOCHICCHIO.«Sollecitazione al pubblico risparmio.
Profili civilistici». Rivista critica diritto privato 1991. Pag233 y ss. Al respecto sigue siendo actual la reflexion de
N. REICH.Derecho y MercadaAriel. Barcelona. 1985.
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Ahora bien, contrariamente a lo que podria pensarse en un primer momento, esta importante
restriccion de la «intervencién» estatal no ha comportado una atenuacion de la regulacién hetero-
noma, antes al contrario, este tipo de ordenacion normativa aparece en claro aumento en los distin-
tos ambitos que conforman el sistema juridico. Precisamente, esta dimensién cuantitativa del pro-
ceso de produccion normativa caracteristico de los equilibrios reguladores e institucionales de las
democracias contemporaneas, especialmente agudizada en los Ultimos tiempos, viene constituyen-
do el perfil mas relevante que concentrando la atencion de los estudios juridicos, por el fuerte impac-
to que esta creciente produccion de reglas produce sobre la «coherencia», «integridad» y «compli-
tud» de los ordenamientos. Asi, el Derecho tiende a ser aprehendido cada vez mas como el «dinero»,
gobernandose la «masa legislativa» como la «masa monetaria», por lo que la generalizada referen-
cia a la «inflacion normativa» para aludir al «exceso de reglas» entrafia, como el exceso de mone-
da, una devaluacion de las mismas, incrementando su caracter «aluvional» las contradicciones y
lagunas de estos diferentes sectores de disciplina, que terminan incidiendo profundamente, entre
otros factores, sobre sus propios «niveles» de cognoscibilidad, no ya de los ciudadanos sino de los
propios especialistas, incluso de los mismos operadores jurfglicos

Un dato suficientemente elocuente de la veracidad de estas observaciones viene representado
por la estacion de incisivas y continuadas reformas legislativas que esta volviendo a vivir -si es que
en algin momento de su historia reciente ha «gozado» de alguna relativa «tranquilidad»- nuestro
«ordenamiento» laboral. En efecto, la velocidad auténticamente de «vértigo» con la que se suceden,
€n unos casos, e incluso, en otros, se superponen las reglas de caracter laboral, asi como, en logica
consecuencia, el ingente volumen adquirido por el «cuerpo» normativo del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, extreman considerablemente los rasgos de contingencia y variabilidad pro-
pios de este «sistema» normativo, convirtiéndolo en el ejemplo por antonomasia de la llamada «legis-
lacion motorizadag8) -legislacién «turbomotorizada» o bien «de motor a inyeccién» serian image-
nes mas apropiadas para definir el cambio frenético que hoy ofrecen las normas que lo nutren,
realizado con una periodicidad casi mensual-. Tan intensos, cuantitativa y cualitativamente, y desen-
frenados son los cambios normativos que se ha llegado a decir, no sin razén, que las «contradiccio-
nes... ambigtedades... lagunas juridicas, seran frecuentes en el momento de la interpretacion y de la
aplicacion a la vida real).

Ahora bien, si es cierto que la regulacién laboral esta en aumento, no menos cierto es que se
trata de una forma de intervencion que ha mutado tanto sus rasgos caracterizadores como su propio

(2) Cfr.yaJ. CARBONNIER. «Linflation des lois». EHssais sur les lois. Ed. Defrénois. 1979, pag. 271y ss. y R. SAVA-
TIER. Linflation Iégislative et I'indigestion du corpos sociBecueil Dalloz Sirey. 1977, pag. 43 y ss. Mas reciente-
mentevid. A. SOMMA. «La sistematica degli ordinamenti giuridici tra tecnica legislativa e politica del diritto: spunti
per un dibattito». Politica del diritto, nimero 4. 1994, pag. 631y ss. y bibliografia citada notas 1 a 3.

(3) Segun la conocida expresion de CARL SCHMITT recogida por el profesor E. GARCIA DE ENTERRIA para expre-
sar el desenfrenado cambio normativo caracteristico del Derecho Administrativo, en E. GARCIA DE ENTERRIA-T.R.
FERNANDEZ. Curso de Derecho AdministrativoCivitas. Sexta edicion. 1993, pag.72.

(4) Cfr. E. BORRAJO DACRUZ. «Reforma laboral o nuevo derecho del trab&ignimero 34. 1994, pag. 549.
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principio de coherencia, sustituyendo su precedente racionalidad sistematica -si es que se acepta tal
posibilidad para el Derecho del Trabajo «clasico»- por otra de diverso tipo. De intervenciones nor-
mativas dirigidas de manera directa e inmediata a fijar limites particularmente comprometidos y vin-
culantes al «natural» sucederse de los acontecimientos econdémicos, reorientando su dindmica de
funcionamiento en la direccién de un modelo abstracto de conducta predeterminado, sancionando
los «comportamientos» o practicas desviados de este modelo (sist@rhibieionesy sanciones

por su inobservancia), se pasa a intervenciones altamente pragmaticas y flexibles que, aceptando la
utilidad para el progreso econdmico y social de los imperativos tecnoldgicos y econémicos, Yy, por
tanto, aptos para reconocer la necesidad de su tutela juridica, consienten el «sacrificio» de la cohe-
rencia formal del ordenamiento laboral a cambio del objetivo de mantenerse permanentemente adap-
tado a las concretas realidades econémicas (técnicas liberalizadoras o permisivas, medidas com-
pensadoras y nuevas formas de control soGigl)

Sin embargo, esta nueva legislacion laboral que viene apareciendo casi ininterrumpidamente
desde mayo del 94 -y pese a un difundido convencimiento en contrario- no se limita a levantar acta
de un més vasto proceso de transicidn a intervenciones exclusivamente coherentes con una légica
individualista y subjetiva del mercado, segun el conocido paradignieochel oeconomicusro-
puesto por la teoria microeconémica neoclasica acogida por el pensamiento liberal. Se trata, en cam-
bio, de un caso particularmente ilustrativo de la transicion del clasico principio juridico -y politico-
de la «soberania» del Estado -y de los derechos subjetivos del individuo-, determinante de un pen-
samiento de tipo «esencialista», al «modernox principio juridico -y politico- de la «gobernabilidad»
del Estadds6), determinante de un pensamiento juridico altamente «historicista» y «dialéctico» que
encuentra su auténtica justificacion en la presunta «objetividad» de la realidad econdémica, orien-

(5) Precisamente, en esta flexibilidad y pragmatismo de las normas reside una adecuada explicacion del caracter marca-
damente corrector del Derecho contemporaneo en general, y en especial del Derecho del Trabajo: en unas ocasiones se
trata de flexibilizar la reglamentacién existente, en otros casos se intentara reforzarla para evitar los resultados méas
negativos de estas practicas economitdsal respecto BOCHICCHIQL pegno di valori mobiliari. Servizi finanzia-
ri e garanzie reali. Contratto e Impresa. 1992, pag. 233 y ss. Este objetivo de evitar abusos esta comportando la nece-
sidad de fijar especificos estatutos normativos empresariales en los diferentes sectores fundamentales de la actividad
econdmica, como es el caso de los mercados financieros y credifcsofk. COSTI. «Il nuovo ordinamento del mer-
cato finanziario». Efa.Vv.Mercato finanziario e disciplina pena@iuffré. Milano, pag. 233 y ss. Este es el sentido
de recientes normativas espafiolas como la LEY 3/1994, de 14 abril, por la que se adapta la legislaciéon espafiola en
materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria y se introducen otras modificaciones
relativas al sistema financiero.

(6) Cfr. M. FOUCAULT.De la gouvernementalité. Lecons d’introduction aux cours des années 1978 &d.9Féuil.
1989. Una de cuyas lecciones mas importantes aparece traducida al castellano en el nimero 6 de la Coleccion «Genealogia
del poder» con el titulba gubernamentalidad. Espacios de pod&ticiones La Piqueta. 1986, pag. 9 y ss. Aunque,
ciertamente el término «gubernamentalidad» aparece mas respetuoso con la expresion utilizada por el autor en lengua
francesa, y aunque no puede considerarse en su sentido exactamente coincidente con la expresion «gobernabilidad», es
esta Ultima la que consideramos méas adecuada a la idea de fondo que subyace al pensamiento del autor, y que entron-
ca, aungue no se pueda hacer una traslacion acritica y sin matices, con un fenémeno perfectamente identificado en la
Ciencia politica contemporanea y que estd empezando a incidir mas netamente en el Derecho, relativo precisamente a
la capacidad del Estado de dar soluciones adecuadas a los diferentes problemas econémicos y sociales, asi como de
interiorizar y dar satisfaccién a una pluralidad de intereses de individuos y grupos integrantes de las diferentes «pobla-
ciones. Cfr. G. PASQUINO, «Gobernabilidad». En N. BOBBIO et aliccionario de politica. SuplementBiglo
XXI. Madrid. 1988; M. ALCANTARA.Gobernabilidad, crisis y cambio.
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tandose a recrear el equilibrio necesario para el desarrollo y progreso econémico y social sobre
una forma historica de ordenacion juridica diferera@nque, como luego veremos, presenta una
novedad menos radical de lo que parece inicialmente, sea en las reglas, sea en los principios, sea en
las posibilidades de sistematizac{@n

En cualquier caso, lo que resulta incuestionable es el caracter extraordinariamente movil de
la actual legislacion de trabajo, la extremada dimensién instrumental del Derecho del Trabajo con-
temporaneo, el creciente relieve de los juicios de oportunidad o conveniencia, tanto del legislador
en la produccion de las normas como de los empresarios en la adopcién de las decisiones de gestion
de las relaciones de trabajo, asi como el progresivo protagonismo adquirido por las diversas formas
de arbitraje..., que segun una generalizada opinidn determinarian una auténtica «crisis» del Derecho
del Trabajo, en paralelo a la advertencia de la propia «crisis» 0 «declinar» del sistema de Derecho
en genera(8), pero que, en nuestra opinién, mas kdeancian la emersion de un nuevo tipo de
racionalidad del Derecho a través de la progresiva consolidacién de una diversa forma de la expe-
riencia juridica contemporane@).

En esta direccion, en torno a la idea de la «gobernabilidad» podrian articularse una pluralidad
de elementos que fundamentan un progresivo desarrollo de un nuevo sistema juridico cuya percep-
cion actual, ciertamente fragmentaria y no pacifica, conduciria a sustituir la tesis de la «crisis» por
la transformacion «evolutiva» del sistema juridico en general, y del sistema juridico del trabajo subor-
dinado en particular, a través derepensamiento del «Derecho social» como forma actual de la
experiencia juridica, que mas alla de la aparente oposicién entre el kmodelo clasico», basado en el
Estado social también clasico y el nuevo modelo funcional, basado en el Derecho econdémico, encuen-
tra una decisiva sintesis integradora en el Derecho posifinaefinitiva, el «<nuevo» Derecho del
Trabajo propugnado por las leyes de reforma del «mercado de trabajo» que se vienen sucediendo
aparece menos, en nuestra opinion, como un Derecho concurrente o competidor con el Derecho del
Trabajo «clasico» que como un Derecho destinado a superponerse y a imbricarse con él, segiin un
proceso del que trataremos de descubrir en esta sede su logica. La inteligibilidad o principio de cohe-
rencia de este ordenamiento depende de ello.

(7) Diferente tanto a la propuesta por el «Estado liberal de Derecho» como aquella otra «forma histérica de ordenacion
juridica» en general, e iuslaboral en particular, de tipo «unidireccional» propuesta, al menos en ciertas construcciones,
por el «Estado social de Derecho». Para esta referencia a la apertura de una nueva «etapa de constitucion de una nueva
forma superadora que, por su novedad, aun es dificil de tipifichr. BORRAJO DACRUZ. Reforma ... op.cit.
pag. 544.

(8) Cfr. al respecto las diversas intervenciones en el Coloquio de Goutelas sobre el tema «Crise et Droit» reRegidas en
Proces, nimero 6. 1980, y B. OPPETIT.«L'hypothése du declin du droit». En Crises dansRedr@itoits nime-
ro 4. 1986. Vidtambién J.J. GIL CREMADES. «La metodologia del Derecho entre racionalidad formal y teoria criti-
ca». En El Derecho del Trabajo ante el cambio social y politico. | Coloquio sobre las Relaciones Laborales en Jaca.
Universidad. Zaragoza. 1976. Mas recientemente para la constatacion de esta crisis del pensamiento sistematico en el
Derecho, aunque con un intento de recuperacion desde la teoria de silleMaB8ARCELLONA. «Su sistema e
metodo» Rivista critica de diritto privato1990. Para esta referencia a la «crisis del Derecho clasico del Trabajo»
E. BORRAJOp.cit.,pag. 544. Y para la ambivalencia de esta pretendida eidsia. JEAMMAUD. Droit du tra-
vail 1988: des retournements,plus queune ciizeit social. 1988, pag. 583y ss.

(9) Cfr. al respecto F. EWALD. L'Etat Providendgrasset. Paris. 1986.
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Y es precisamente la verificacion de esta proposicion lo que va a constituir el objeto princi-
pal de esta investigacion, para lo cual no sélo se tratara de individualizar la lIégica o racionalidad del
«nuevo» Derecho del Trabajo sino que, al mismo tiempo, sera necesario contextualizarla en el prin-
cipio de coherencia que inspira la propia evolucidn general del Derecho contemporaneo. Asi, la idea
de la emersién de un nuevo sistema juridico permite una adecuada comprensién de dos de los pro-
cesos de renovacion juridica, plenamente convergentes e incluso interdependientes, mas significa-
tivos que esta viviendo nuevamente el Derecho del Trabajo contemporaneo: su repensamiento, seguin
ya evidenciado por una «modernista» anticipacién, coniieuecho de empresa, gestional y racio-
nalizador, por un lado, y su reorganizacion en funcion del tipo de problema socio-econémico a resol-
ver de modo concreto, revelando el nacimiento de una nueva categoria histérica y sistemética, el
Derecho del empleo

2. La «gobernabilidad» como técnica especifica de ejercicio del poder en la forma de la eco-
nomia: ¢una inversion en via «de hecho» del «orden» constitucional de valores?

Como ha resefiado una autorizada doctrina para sintetizar su «espiritu», la nueva legislacion
de reforma laboral vendria a reactivar las ideas fuerza o principios que quedaron «inhibidos» en la
redaccion técnica del originario Estatuto de los Trabajadores, rompiendo al mismo tiempo, y en
buena medida, con los «principios tradicionales» que provocaron tal «inhibicidn», entre los que des-
taca el arraigo del principio de favor hacia el trabajadirEn esta direccion de reajuste o de reor-
ganizacion juridicos, y sobre el telén de fondo de un Derecho privado que cada vez mas se caracte-
riza por logicas patrimoniales y productivistas, el «<nuevo» Derecho del Trabajo propugnado por la
legislacion de reforma del «mercado de trabajo», se moldea no tanto (o no sélo) como mecanismo
tipico de tutela de un «contratante débil» sino mas bien como instrumento de politica econémica
dirigido a integrar las relaciones entre capital y trabajo en el contexto econémico ¢andsal
contexto o ambiente que, segun un difundido convencimiento, se caracteriza por crisis no meramente
coyunturales sino estructurales, impulsoras de radicales transformaciones en la configuracion de los
procesos econdmicos y sociales, que demandan «nuevas politicas... y nuevas (glas...»

(10) Cfr. E. BORRAJOpp. cit.,pag. 546.

(11) Cfr. D'ANTONA et altri. Il diritto del lavoro negli anni'‘80Napoli. 1988, pag. XIV. Pero ya anticipado por una genial
intuicién de otro de los maestros de nuestra disciplina, el prof. J. VIDA S@Réicia y existencia del Derecho del
Trabajo.1975-1980, pag. 20 y ss. del ejemplar multicopiado, y, no nos cansaremos de repetir, lamentablemente toda-
via inédito.

(12) Cfr. E. BORRAJO DACRUZOp. cit. pag. 545, que viene asi a sintonizar con una corriente de pensamiento econémico
en la que se integra la denominada escuela de la «regulacion» (AGLIR&géation et crise du capitalismfearis.

1976; Aa. Vv. La Flessibilita del lavoro in Europislilano. 1987), segun la cual los cambios globales en las principales
dimensiones de las relaciones de produccién en una direccion de flexibilidad se reconducen esencialmente a la crisis de
aquel cuerpo institucional de leyes, reglamentos y convenios caracteristicos de la regulaciorCfortgtRIUCCI.

Le fonti del diritto del lavoroTorino. 1988, pag. 51 y ss.; D'ANTON& altri. Op. Ultim. citpag. 16 y ss.; SALVATI.

«Rapporto salariale e flessibilita. Ovvero: Teoria della Regolazione e Political EcononStatdce mercatd.988 .
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En realidad, este cambio de rumbo del legislador laboral no es sino una emblematica mani-
festacion de un fendmeno juridico mucho mas amplio y complejo de transformacion evolutiva del
entero sistema de Derecho contemporaneo: la presencia en sus bases mas hondas de la economia.
En efecto, esta incisiva introduccion de la economia en los dominios de la politica y del Derecho,
cuyas raices histdricas y culturales son profundas, ha determiniaisieion progresiva entre dos
tipos de racionalidad juridic#3). de la «soberania» del Estado a la «gobernabilidad» (o guberna-
mentalidad) del Estado, que tiende hacia la «superacién» del primero, no en el sentido de excluirlo
totalmente y de declararlo definitivamente desaperecido, sino en su pretension de exclusividad como
sistema perennemente valido y solemnemente vinculate.que resultan dos maneras muy diver-
sas de realizar el progreso econémico y social (el «bien comin» en nuestra tradicion cultural): si
el objetivo de la soberania reside en el ejercicio del poder en la forma de la ética, el objetivo del
gobierno («arte de gobernar») reside en el ejercicio del poder en la forma y segun el modelo de la
economig14).

La introduccion de la economia en el seno mismo de las formas de ejercicio del poder politi-
co, por tanto, se convierte en el elemento determinante de la accion de gobierno. Mientras que el
principio fundamental sobre el que gira la soberania es mantener a ultranza el respeto al «orden»
establecido conforme a las leyes impuestas por la «naturaleza de las cosas», ya sean de fuente «divi-
na», ya provengan de la propia naturaleza, ya provengan del orden juridico estatal, de ahi que su
ndcleo esencial venga constituido por una amplisima gama de mandatos y prohibiciones cuya obser-
vancia se refuerza con la imposicién de rigidas «sancign®sel principio juridico sobre el que
se articula la «gobernabilidad» de una sociedad compleja se identifica con la «recta disposicion de
las cosas», la manera justa de disponer las cosas para conducirlas hacia el fin mas conveniente para
cada una de las cosas que hay que gobg@m)ar

De esta manera, si la «esencia» de la soberania es obtener el «bien comuin» a través de la estric-
ta obediencia de los sujetos a las leyes preestablecidas, la «esencia» de la gobernabilidad se identi-
fica, en cambio, en la busqueda de la mejor manera de alcanzar una pluralidad de objetivos o fina-
lidades especificos: mejorar la produccion de la riqueza y optimizar los recursos; mantener e impulsar
la competitividad de las organizaciones econémicas y empresariales; racionalizacion de las energias
y recursos; asegurar la transparencia y «correcto» funcionamiento de los diferentes mercados; pro-
curar los medios de subsistencia de sus ciudadanos asi como las relaciones de los hombres con los
estados de necesidad; cuidar por adecuadas politicas de natalidad, etc. En definitiva, toda una serie
de finalidades especificas se convierten en el objetivo mismo del Gobierno, y para alcanzarlas se

(13) Para su consideracién como «fenémeno fundamental en la historia de OcdiftemelrOUCAULT.«La guberna-
mentabilidad»Op. cit. pag. 26. Para mostrar cdmo ha aparecido esta racionalidad desde una amplisima perspectiva his-
téricavid. J. HILAIRE. Introduction historique au droit commerciBUF. 1986, pag. 11y ss.

(14) M. FOUCAULT. Op. citpags. 14-15.

(15) Para este Derecho «ordenancista» en la esfera de las relaciones deidrdahad®RRAJOEI Estatuto de los traba-
jadores: puntos criticos. EDERSA. Madrid. 1980, pag. 14 y ss.

(16) M. FOUCAULT. Op. dltim. citpag. 17.
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«dispondran» -y es importante esta palabra «disponer» para entender la actual ordenacion juridica
y econdmica de las relaciones de trabajo- las cosas a través de la utilizacion de las leyes como estra-
tegias y técnicas de gestién y organiza¢ion

Desde esta perspectiva, la economia, en tanto que nivel o «sector» especifico de la realidad y
como «campo de intervencion» para la accion de gobierno, representa una nueva forma de saber-poder
destinada a servir de fuente de emersion de una diversa manera de concebir las relaciones de las perso-
nas con las cosas de la naturaleza -recursos, riquezas, medios de subsistencia, territorios...- y con las
demas personas, suministrando el paradigma contemporaneo de la ordenacion de las relaciones de inter-
cambio. En consecuencia, el principio de gobernabilidad es una forma especifica -aunque muy com-
pleja- de poder, que tiene por «blanco» o fin objetivo la «poblacién», es decir, una creciente gama de
intereses colectivos de diverso tipo, aunque todos surgidos alrededor de distintas actividades y finalida-
des econdmicas, por forma principal de saber la «economia politica», que aparece como ciencia y como
técnica de intervencion del Gobierno en este campo de la realidad, y por instrumentos técnicos esen-
ciales los «dispositivos de seguridad», cuya formacion es contemporanea al «arte de gobierno» y que
podria denominarse, en el viejo sentido del término, «policia» econdémica y social, o, en el actual momen-
to evolutivo, 6érganos de control colectivo, ya sean de tipo publico ya sean de tip@&pcial

De este modo, si buena parte de los objetivos perseguidos hoy por el legislador se extraen de modo
directo e inmediato de las diversas politicas de gobierno, parece posible concluir que la economia poli-
ticase convierte ahora ya en la forma principal de saber que apoya la existencia e impulsa el desarro-
llo sistemético del Derecho contemporaneo, inspirado fundamentalmente en el arte de gBleeonar
aceptar esta observacién -que, como veremos, viene impuesta con la mera lectura de las diferentes nor-
mativas promulgadas en los Ultimos tiempos en nuestro pais, como en general en los ordenamientos
europeos occidentales- no implica s6lo aceptar que la economia es el objeto del Derecho, limitAndose
las relaciones entre aquélla y éste a una simple orientacion de la norma a describir las realidades eco-
némicas (definicion funcional), sino que, ademas, la economia suministra buena parte de las finalida-
des que debe tener en cuenta el sistema juridico, hasta determinar incluso su «racigoalEiagste
sentido, de particular interés ejemplificador presenta la Reforma del Impuesto sobre Sociedades, segin
la version del Anteproyecto de Ley presentado a dictamen del CES, que coloca entre sus objetivos orien-
tadores la «transparencia», la «eficacia» y la «competitividad» de las empresas, queuadeplimre
béasico como principio informadate esta figura tributari@o).

(17) Ibidempég. 18, donde subraya el recurso a las leyes como «tacticas». Para la generalizaciéon de este fenémeno de ins-
trumentalizacion de la ley al servicio de finalidades practithd. FERNANDEZ DE LA GANDARA. La atipici-
dad en Derecho de Sociedad@értico. 1976. passim. particularmente pag. 106 y ss.; 120y ss.; 189 y ss.

(18) Cfr. M. FOUCAULT. Op. cit,pag. 25.

(19) Cfr. para el Derecho francés M. HANNOUNRE Droit et les groupes de sociéte&DJ. 1991, pag. 45y ss., que tam-
bién sigue plenamente el analisis de M. FOUCAULT.

(20) Cfr. Dictamen 2/1995, sesion del dia 15 de febrero de 1995. Edic. CES. Coleccién Dictdmenes, 1995, que reconoce en
las «profundas transformaciones de la economia espafiola, sobre todo a partir de su plena integracion en el ambito del
Mercado Unico y en la perspectiva futura de la Unién Econémica y Monetaria... la primera y principal razén para la
reforma del IS vigente». Pag. 6. Por tanto, la realidad econdmica no so6lo es el factor impulsor de la reforma sino una
de las ideas fuerza de la regulacion.
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Qué duda cabe de que una afirmacién como ésta, seguin la cual de la economia politica se dedu-
ciria un cierto nimero significativo de los principios fundamenales del sistema juridico contemporéa-
neo en general, y del trabajo subordinado en particular, debe encontrarse inmediatamente con una
profunda integracién con ptincipio juridico general positivizado en la norma constitucional a tra-
vés de la clausula del «Estado sosjalbsolutamente trascendental por su valor informador y
conformador del entero ordenamiento juridico (art. 1.° 1 en relacién al art. 9.° 1 de la CE), segun
un convencimiento lo suficientemente difundido como para requerir en estos momentos particulares
justificaciones, pese a las recurrentes referencias a una pretendida crisis del Estado social de Derecho
(21). En la imposibilidad de abrir un debate -por otra parte absolultamente necesario y urgente- al res-
pecto, que sobrepasa el marco de este estudio, si conviene dejar claro que este entendimiento de la
economia politica como nueva racionalidad juridica, lejos de suponer, al menos necesariamente, una
«inversién» del orden constitucional de valores del «Estado social», se dirgpnfirfaacion defi-
nitiva del «Derecho social» como forma prevalente de la experiencia juridica contemp@dnea

3. El «Derecho social» como forma de la experiencia juridica contemporanea: del «asistencia-
lismo» a la «transaccion» entre funcion «distributiva» y «productiva» de recursos.

En realidad, si es cierto que a través de la nocion de «gobernabilidad» se individualiza un
punto de convergencia entre el modelo del «Estado liberal» y el modelo del «Estado social», no
menos cierto es que revela al mismo tiempo que, por un lado, aquél era igualmente intervencionis-
ta y regulador, definiendo un propio «orden publico econémico liberal» (principmistedr faire
a través de la prohibicion de organizar la economia, funcién de garantia de funcionamiento de las
reglas del juego econdmic@g)y contando con instrumentos al servicio del gobierno de la econo-

(21) Para esta conexion con la crisis del Estado social de la crisis del Derecho del Trabajo, aunque refiriéndose al «clasico»,
vid. E. BORRAJOORp. dltim. loc. citPara un estado de la cuestion en los momentos mas recientes, concluyendo como
el «<Estado de bienestar», por lo sorprendente que pueda parecer, «apenas si ha sido deswidrilad@GANTARA.
Gobernabilidad,... op. cipag. 158.

(22) Para una direccion critica en el sentido de advertir esta inversion de la l6gica del sistema de valores, en la linea de la
reproposicion de una «version modernizada» del «bienestar econémico nacional» -a su vez version moderna del bien
comun-, ya en la crisis de mediados de los afios 80, J. APARICIO-A. BAYLOS.Introduéibeecho del Trabajo
y de la Seguridad Social ante la crisis econémica. | Jornadas de la Facultad de Derecho. UCM Madrid. 1984. Pag. XVII.
Sin embargo, para un encuadramiento de la reforma actual en la linea de una critica al Derecho social clasico unidi-
reccional pero en plena armonia con otras ideas fuerza de la Constitucion y en un sentido «bidireccional», repropo-
niendo otra idea del prof. PEREZ BOTIJA, «el principio de rendimientd»E. BORRAJOop. loc. dltim. citPara
la vision del «Derecho social» como forma actual del Derechd-. EWALD. L'Etat providence. Passim. op. cit.

(23) Las concepciones del «Estado Gendarme» y del «Estado Providencia» no traducen en definitiva mas que una relacion
diferente del Derecho y de la economia, pero ambos son reguladores e intervencionistas. Asi, los economistas parecen
redescubrir en los momentos actuales la existencia de un intervencionismo de cufio liberal en base a medidas diversas,
flexibles y selectivasvid. M. BELLON. L'interventionnisme libéraEconémica. 1986. También para la existencia de
un auténtico Derecho econdmico liberal, y para la sucesion de modelos pero en la continuidad de un mismo siste-
ma A. ROJO.«EIl Derecho econémico como categoria sistemdaResmista General de Legislacion y Jurisprudencia.

1980, pag. 249y ss.
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mia (soberania individual de los derechos, pensamiento esencialista) y, por otro, el modelo social es
expresién de una puesta en cuestion de este método de gobierno de la economia, incapaz de crear el
equilibrio necesario para el progreso econémico y social. Por tanto, en su finalidad, éste no es un
modelo radicalmente concurrente con el liberal, sino una nueva manera de (re)crear las condiciones
para hacer efectivo este progreso, que cuenta con un método mas acabado cuya justificacién se hace
residir en la «objetividad» de la «ciencia» y en la «realidad econémica».

En consecuencia, sélo partiendo del pluralismo de principios que puede -y debe- aplicar cual-
quier «andlisis econdmico del Derecho», en el que se incluyen también aquellos principios inspira-
dos en criterios redistributivos y no sélo en los estrictamente productivos, de la configuracion de la
economia como una técnica o como un método y no como una doctrina exclusiva y excluyente, asi
como del mantenimiento en todo caso de una esfera de autonomia axiologica de la ciencia juridica,
aungue siempre parcial y relativa, es como puede -y debe- afrontarse adecuadamente el hecho -ple-
namente verificable en la actual realidad juridica espafiola y europea- de que, de modo creciente,
son las grandes categorias econdmicas las que inspiran profundamente el proceso de produccion del
Derecho contemporaneo: crecimiento, competitividad, empleo, estabilidad de los precios, consumo,
recursos naturales y ambiente, racionalizacién de recursos, transparencia del mercado... Del mismo
modo, las nociones deficacia», con sus corolarios de defensa del «valor de la productividad» o
del principio de maximizacion de la riqueza (hoy constitucionalizados), «arbitrajessaccio-
nes»... parece igualmente determinar los elementos estructurales del intercambio juridico-mercan-
til, cuyo paradigma de movilidad se constituye hoy en el dominante incluso de las relaciones labo-
rales. Las propias ideas fuerza de «interdependencia», «globalizacion», «solidaedaiibrie»
caracteristicas del «Derecho social» contemporaneo, aparecen crecientemente inspirados en el cua-
dro de pensamiento suministrado por la economia patga

Conviene, pues, para una mejor comprension de esta conceptualizacién de la economia poli-
tica como saber sobre el que se articula el Derecho contemporaneo, evitando malentendidos y la
construccion de faciles maniqueos cientificos sobre los que apoyar no menos faciles criticas ideo-
I6gicas, precisar las caracteristicas fundamentales del principio de gobernabilidad (o, si se prefiere,
«gubernamentabilidad»), lo que nos permitird concebir la posibilidad de una sintesis del Derecho
positivo, mas alla de la aparente oposiciéon del «<modelo clasico» inspirador del Derecho del Trabajo
anterior a la reforma, por un lado, y del «modelo funcional» inspirador del Derecho del Trabajo pro-
pugnado por una legislacién de reforma apoyada, como verificaremos mas abajo, en la racionalidad
dominante, a saber, el gobierno de la economia, por otro. Los dos aspectos fundamentales, que nece-

(24) De ahi que escape absolutamente a cualquier critica de reduccionismo metodoldgico y de unilateralismo politico, rea-
lizada a la corriente denominada «analisis econémico del Derecho» cuyo modelo de economia politica que lo inspira,
gue revitaliza la tradicion liberal mas pura, no puede confundirse en modo alguno con la proposicion aqui realizada.
Vid. para este tema y para una interesante critica desde los postulados del Estad@o BédahRES. La Economia
politica como jurisprudencia racionafnuario Derecho Civil. 1981, pag. 602 y ss.
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sariamente debemos exponer en esta sede sintéticamenta, «quulicy» (policia) econémica y
social, de una parte, la busqueda de un nuevo equilibrio entre una multiplicidad de finalidades e
intereses colectivosle otra25).

Por lo que respecta al primero, ya hemos tenido oportunidad de sefialar como la gobernabili-
dad es una forma especifica de poder-saber que tiene por objeto principal el concepto de «pobla-
cionx». El protagonismo adquirido por este concepto de «poblaciéon» revela uno de los elementos mas
trascendentales del gobierno de la economtankdencia a crear nuevas categorias de intereses en
funcion de la especificidad de las actividades econémicaque determina una percepcién global
de los sujetos destinatarios de las normas, que dejan de ser aprehendidos de forma individual y ais-
lada, en si mismos considerados, para ser percibidos a través de la referencia a finalidades, catego-
rias e intereses econémicos: ejemplo, consumidor, trabajador, inversor... Asi, tales destinatarios no
son ya considerados como sujeto abstracto sino a través detisidad», que adquiere una cre-
ciente autonomia conceptual y normativa, de modo que, como se ha hecho notar, la tendencia juri-
dica contemporanea se orienta a «considerar, de una parte, la actividad méas que los bienes que le sir-
ven de instrumento, de otra, la actividad mas bien que el individap»

Ademas, esta introduccion del concepto de «poblacién» determina que los individuos, mas
que como «sujetos de Derecho», sean tratados mas bien como «objetos» de una politica econémica
y social: proteccién del ahorro y la inversion, proteccion de la competencia, proteccién del consu-
mo, proteccidn del empleo... Se explica, asi, la posicion central ocupada en la organizacién de los
mercados, particularmente en el de valores, y en general en los mercados financieros y crediticios
por los drganos administrativos de tutela y control. Ahora bien, esta tutela se asegura no tanto con
vistas a realizar el objetivo del respeto a las leyes -obediencia a la ley propia del modelo de sobera-
nia- sino mas bien y sobre todo con vistas a proteger y promover el correcto ejercicio de las activi-
dades, respondiendo principalmente a politicas econdmicas tendentes a desarrollar en condiciones
de transparencia y eficacia los diferentes mercados en que se articulan aquellas actividades econ6-
micas («need of protectioft mercados de valores, financieros, libertad de compete(&ia...

(25) Un reciente y significativo ejemplo de esta fundamentalidad de la busqueda del equilibrio entre una pluralidad de obje-
tivos de politica econémica y social, y por tanto de diferentes categorias de intereses, es la Ley 29/1994, de 24 de noviem-
bre, sobre Arrendamientos Urbanos, tanto en lo relativo a los alquileres de vivienda como a los arrendamientos de loca-
les de negocios, que coloca entre sus objetivos esenciales la transparencia y buen funcionamiento del mercado de
viviendas y locales de negocios, asi como el equilibrio entre los intereses de los arrendadores y los de los arrendatarios.
Cfr. X. O'CALLAGHAN. Dir. 9. Comentarios a la Ley de Arrendamientos urbaitiBERSA. 1994. En realidad, el
concepto de «policia juridica», para hacer referencia a una experiencia juridica que tiende a una vision practica del
Derecho, cuenta con una larga tradicidiol. ya JOSSERAND. El espiritu de los derechos y su relativiliddorial
J.M. CAJICA. México. 1946, partic. pags. 250-251.

(26) Cfr. BERTRAND. L'esprit nouveau des lois civildsconémica. 1984, pag. 12. Para el relieve autonomo del concepto de
actividad respecto del tradicional de sujetbAULETTA. «Attivita (diritto privato)». En Enc. del dir. lll. Giuffre. Milano.
1958, y mas recientemente respecto de la empresa FERRO-LUZZI. «L'impresa». Eikapvesa. Giuffre. Milano.

(27) Cfr. EWALD, op. cit.pag. 584, que pone de relieve como en un orden juridico de tipo normativo el sujeto aparece a la
vez constituido «como objeto de una observacion perpetua, objeto de examen, sometido a un trabajo permanente de
individualizacion», por lo que «el sujeto de derecho cede el sitio al trabajador, al consumidor, al profesidaim,».
pag. 585. En el mismo sentido, aplicado a la realidad del trafico juridico mercantil contemp@adadNOUN.

Le Droit et les groupes op. cit.pag. 42; MINERVINL.II controllo del mercato finanziario, op. cipag. 16 y ss.;
BOCHICCHIO. Fattispecie soggettiva e disciplina... op.miéty. 672 y ss.
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En consecuencia, esta «policiapaticy (el término inglés expresa mejor la idea de objetivo
a alcanzar que supone la accién de gobierno) econémica y social tiene por finalidad fundamental la
organizacion y gestion de una pluralidad creciente de intereses colectivos, lo que determina un pro-
tagonismo notorio de una diversidad de instancias normadoras, de caracter profesional y especiali-
zado, asi como de instituciones representativas a través de las cuales se realiza principalmente el
gobierno de las poblaciones contemporaneas, segin un modelo policéntrico de la sociedad que no
es sino el reflejo de las exigencias de gobernabilidad del «Estado social». Esta reflexion, que hace
de las organizaciones capaces de expresar un interés colectivo la técnica privilegiada de gobierno
del sistema, si resulta particularmente nitida con el renovado protagonismo adquirido por las insti-
tuciones de representacién del personal, sindicales y unitarias, también es plenamente acertado exten-
derla a todas aquellas ramas del Derecho que traducen, no de manera neutral sino de forma finali-
zada, una politica econdmica y social y que se ordenan en torno a actividades profesionales especificas:
Derecho de los consumidores, Derecho al medio ambiente, Derecho de la competencia, incluso el
Derecho de sociedades, el Derecho del Mercado de Val@es...

Ahora bien, dada la pluralidad de objetivos perseguidos, a veces altamente contradictorios, y
dadas las ineludibles exigencias de integracién de todos ellos para la «reproduccion» del sistema, la
busqueda de una transaccion equilibrada entre los mismos constituye, y no puede dudarse de ello,
otro rasgo esencial. En esta direccion, dos son las categorias fundamentales que caracterizan el
«Derecho social» como nueva forma del Derecho inspirada en el arte de gob&arasataiony
el equilibrio (29). Precisamente, la nocion de «transaccién» permite aprehender de manera adecua-
da el intenso pragmatismo del Derecho contemporaneo, pues es intrinseco a este concepto la preca-
riedad del acuerdo sobre el que se sustenta el «consenso», de ahi que sus términos deban constante-
mente ser revisados y retomados en funcién del cambio social y de las modificaciones de las relaciones
de fuerza. Se explica, asi, el caracter interdependiente y de «solidaridad» de las diferentes relacio-
nes, dado el caracter «social» de la actividad econémico-productiva, la dimension conflictual de la
sociedad y, consecuentemente, el reforzamiento del papel del legislador y de sus diferentes formas
de intervencidn. La transaccion, pues, aparece como rasgo esencial de una nueva manera de pensar
el Derecho, aunque ya ha venido constituyendo un factor esencial de la caracterizacién técnico-juri-
dica y de politica legislativa del Derecho del Trabajo, incluso «clagop»

Ahora bien, en la medida en que no toda transaccion puede ser aceptada por el orden juridi-
co, la légica de esta hueva manera de pensar el Derecho, se hace residir en el criterio del equilibrio,

(28) Para esta necesidad de acudir a instrumentos de tutela colectiva frente al fendmeno de «masificacion» del Derecho, en
relaciéon al Derecho de los consumidoréd,G. ALPA. Responsabilita dell'impresa e tutela del comumat®naffre.
Milano. 1975, pag. 471y ss.

(29) Cfr. EWALD. L'Etat Providence 24, op. cibdg. 460 y ss. Para la trascendencia de estas categorias en las corrientes
mas sobresalientes de la economia politica contemporanea, aunque en sentidadcRiitiol. ANI.«La teoria dell'im-
presa nei processi di mondializzacionBemocrazia e Diritto, nUmero 1. 1988, pag. 25y ss.

(30) Cfr. GALIANA MORENO.«Sobre el caracter transaccional del Derecho del Trabajdesthdios juridicos en memo-
ria del prof. BAYON. Madrid. 1980.
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que correspondeumn nuevo tipo de juicio especifico al «Derecho social» en general, y al Derecho
del Trabajo en particularEn primer lugar, con la nocién de equilibrio se privilegia la idea de rela-
cion entre varios términos mas bien que las cualidades intrinsecas, de ahi que el juicio de equilibrio
sea mucho mas un juicio social que moral. En segundo lugar, se trata de un juicio mévil, reenvian-
do a un principio de relatividad generalizada de todos los valores. En tercer lugar, centra la atencién
en la idea de distribucion, de reparto, modificando el razonamiento clasico asentado casi exclusiva-
mente en términos de apropiacién (contrato y propiedad) individual. Finalmente, y consecuente-
mente, la nocion de equilibrio reenvia a la idea de balance y contrapeso, de neldotguiel jui-

cio de equilibrio aparece basicamente como un arte de las compensggines

Ahora bien, la busqueda de este equilibrio resulta particularmente compleja y delicada en los
momentos actuales en la medida en que buena parte del «éxito» de las nuevas realidades econémi-
cas depende directamente del desequilibrio creado en relacién a las formas juridicas. El problema,
pues, no reside tanto en denunciar la ficcidon e inadaptacion de las formas juridicas, ya sean con-
tractuales (p. €j., los nuevos contratos de adhesion) y propietarias (p. €j., forma democratica de la
sociedad andénima, autonomia de las filiales de un grupo, el caracter unipersonal de las sociedades
de responsabilidad limitada), a partir de su practica real, sino mas bien en individualizar el meca-
nismo a través del cual el orden juridico recibe, de forma condicionada y en cada caso concreto, el
orden econémico manteniendo este desequilibrio o «divorcio» como expresion de una funcion util
para el desarrollo de las fuerzas productivas, es decir, como respuesta eficaz a las necesidades crea-
das por «imperativos extrajuridicos» (econémicos, tecnologiE?)s)

El indispensable equilibrio a buscar permanentemente se centra en la ponderacién en cada
caso del interés vinculado al desequilibrio -respuesta util a las exigencias impuestas por el merca-
do y la empresa- y aquel otro vinculado al respeto del equilibrio anterior -proteccién de las dife-
rentes categorias de intereses subjetivos implicadas-. El «arte del gobierno», como nueva forma de
elaborar el Derecho correspondiente a la forma especifica de saber y de poder propia de la econo-
mia politica, deja transparentar, por un lado, la «xambivalencia» de la regla juridica, que forma parte
al mismo tiempo del orden econémico en cuanto instrumento de recepcién de las practicas econo-
micas y empresatriales, y por otro, y consecuentemente, el juicio general que anima la busqueda de
aquel equilibrio entre dos funciones, a primera vista, contradictorias, la «funcién productiva» y la

(31) Cfr. EWALD, 1986, pag. 471.

(32) Desde esta perspectiva, el «divorcio» cominmente afirmado entre el «hecho» -realidad econdémica- y el «derecho»
-realidad juridica- no constituiria nada mas que el modo en que la practica utiliza las formas juridicas, que en sus nue-
vas funciones aparecen siempre adaptadas a las realidades RLELANI. «Dai gruppi alle reti: le istituzioni eco-
nomiche dell'anomalia». En Aa.V@ruppi di imprese e nuove regofe.Angeli. Milano. 1991, pag. 133y ss. Y en el
ambito del Derecho de sociedades se entiende la generalizada vision de la sociedad de responsabilidad limitada de socio
Gnico como una figura anémala desde el punto de vista sustancial, pero sin embargo ha sido recibida por los legisla-
dores europeos, incluido en fechas recientisimas por el ordenamiento juridico espafiol, a raiz de la aparicion de la XlI
Directiva reforzando las tradicionales normas del Derecho de sociedades comun, en orden a la publicidad y formaliza-
cion de las decisiones tomadas por la junta -unipersonal-.
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«funcion distributiva»: gbrogreso econdémico y socjajue coloca entre sus condiciones esencia-
les de efectividad tanto la «eficacia econdmica» como la proteccién de diferentes sectores de inte-
reses externo$3).

Desde esta perspectiva, la norma juridica, lejos de salir «devaluada» en los momentos actua-
les vendria a vivir -pese a un generalizado juicio en contrario- un nuevo proceso de revaloriza-
cion en su papel mediador e integrador de los conflictos sociales, hoy multiples, crecientes e
intensificados, en la medida en que, entendida como un medio artificial (una ficcion) determi-
nado intersubjetivamente por el cuerpo social, se configura como el principio de base del «Derecho
social» que permite obtener la objetividad del juicio juridico, asegurando las funciones basicas
que tradicionalmente habia cumplido la «regla de justicia» del orden juridico clasico. En conse-
cuencia, la norma es la forma que toma esta regla de justicia en la edad del Derecho social, cuan-
do esta justicia se transforma en justicia social, ocupando la misma posicién que en otro tiempo
han ocupado la nocién de «bien comun», en el Derecho natural clasico, y el principio de igual-
dad formal (que es otra ficcion), en el Derecho natural mode#pd\si, a las tradicionales visio-
nes negativas, catastrofistas y «reaccionarias» de los actuales movimientos transformadores del
orden juridico, particularmente visibles en la reciente doctrina iuslaboralista, opone una visién
positiva que lejos de certificar la defuncién del Derecho en general, y del Derecho del Trabajo
en particular, constata el desarrollo de un nuevo sistema ju(agdico

Precisamente, y en la medida en que un adecuado planteamiento de esta cuestidén reenvia
a un problema de la «racionalidad politica» que soporta un orden juridico de tipo normativo, es
decir, al tipo de relacién saber-poder sobre el que se articula, es posible pensar en la economia
politica como base fundamental de un nuevo sistema juridico. Mas adn: en la medida en que se
ha visto el progresivo desplazamiento, aunque no exclusivo ni excluyente, de la ética como forma
principal de saber de las sociedades modernas -y claramente de la religibn como forma de saber
principal de las sociedades antiguas-, y puesto que el Derecho natural moderno, frente al senti-
do adquirido por el Derecho natural clasico, se ha entendido como un factor de transicion, tam-
bién relativa y parcial, de una racionalidad -la soberania- a otra -la gobernabilidad-, una recien-

(33) Para esta creciente ambivalencia y caracter «<compromisorio» o transaccional del Derecho del Trabajo, en cuanto dere-
cho «distributivo» pero también «derecho de la produccion, es decir, una disciplina de los papeles y de las modalida-
des de producir en una sociedad industrigdth,F. CARINCI et altri. Il sistema giuridico italiano. Diritto del lavoro.

2. Il Rapporto di lavoro subordinad@ITET. Torino. 3.2 edic. 1994, pag. 5.

(34) Cfr. EWALD. L'Etat Providence, op. cipag. 583y ss.

(35) Ibidem.pag. 588y ss. Cfpara este juicio critico J.P. HENRY .«Vers la fin de I'Etat de droit?». Rev. droitJRibh.
pag. 1.207. Esta referencia a la «<muerte del Derecho del Trabajo» ha adquirido también cierto predicamento en la doc-
trina iuslaboralistaCfr. EWING. «The Death of labour law?». Oxford Journal of Legal Studiesgro 8. 1988, pag.
293. Para un balance critico de este juicio, hoy agudizado en nuestro pais tras la vEfoBd®IOT.Porquoi un
droit du Travail? Droit Social. 1990, pag. 485y ss.
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te doctrina ha llegado a configurar el Derecho social com®enrecho natural econémieq36),

es decir, como un Derecho natural contemporaneo que, liberado del dogmatismo de su tradicio-
nal racionalidad religiosa y/o moral, sustituye la abstraccion por la observacion de las realida-
des concretas, la universalidad padhiktoricidad, pasando de los conceptos ontoldgicos a los con-
ceptos funcion, y a la preocupacion por obtener la obediencia a ultranza de las leyes el objetivo de
ofrecer la mejor disposicién posible de las «cosas», al objeto de solucionar adecuadamente los con-
cretos problemas econdmicos y sociales.

4. La verificacion del principio de gobernabilidad en el Derecho Positivo del Trabajo tras la
reforma legislativa: resefia de las principales manifestaciones.

En cualquier caso, lo que resulta incontrovertible, segiin creemos haber acreditado, es que el
principio de gobernabilidad de la economia conduce a sustituir la idea de «crisis» del Derecho del
Trabajo por la emersién de un nuevo sistema juridico del trabajo subordinado, que lejos de oponer-
se radicalmente -y por tanto lejos de propugnar su sustitucion- al «modelo clasico» vendria a reali-
zar una sintesis de iure conditéege dataentre éste y el nuevo modelo inspirado en el «Derecho
econdmicox», como racionalidad que atraviesa diagonalmente el entero sistema juridico contempo-
raneo, precisamente a través de la recuperacioén de la l6gica compromisoria o transaccional y de equi-
librio del «Derecho social» -nocién que excederia hoy ampliamente el Derecho del Trabajo y de la
Seguridiad Social-. En este sentido, a través de este entendimiento de la presunta crisis del Derecho
del Trabajo como expresién de una transformacion evolutiva del mismo, por tanto interna a un mismo
sistema juridico, es posible encontrar una adecuada comprension de las innovaciones legislativas
recientemente introducidas, de los caracteres actuales de esta rama juridica y de las manifestaciones
mas relevantes, también en el plano de su aplicacion judicial, de estos movimientos d&zambio
Nos limitaremos aqui a resefiar los datos mas ilustrativos de la veracidad de nuestras afirmaciones.

(36) Cfr. HANNOUN, op. cit.pag. 46. Sin embargo, la referencia al orden econémico como una realidad natural no es nueva,
puesto que éste ha sido el entendimiento clasico del pensamiento liberal. Para una atinada critica de esta consideracion
del orden econémico como orden natural, por las consecuencias formalistas que ello generaba en el analisis de la norma
juridica,vid. MENGONI. Diritto e Valori. Il Mulino. Bologna. 1985. Ahora bien, no debe confundirse una y otra ver-
sion, en la medida en que la reciente propuesta, aun partiendo de la utilidad del analisis formal para el desarrollo eco-
némico, acepta la integracion del andlisis juridico con una perspectiva material o sustancialista, desconociendo las for-
mas cuando asi lo exija la prioridad otorgada por la norma al interés protegido por encima deCArfdiiBINOUN,
op. cit. pag. 199 y ss. También esta referencia al tériosn@aturale sociale oeconomicwaparece en la doctrina ale-
mana del Derecho natural del siglo XVIII. C4&. ROJO.«EI Derecho econémico como categoria sistemaRebx].
ndmero 3. 1980, pag. 265. Ademas, esta comparacion del Derecho econémico como tendencia cultural que tiene en lo
econdémico el punto de referencia normativa, con el mismo titulo que la doctrina del Derecho natural moderno lo tuvo
en la «naturaleza de las cosas», ya aparece en una concepcion doctrinal para la cual el Derecho econdémico es la expre-
sion del «espiritu de la épocage(tgeis). Para la critica de esta orientaeidin A. ROJO Jbidem, pag. 268.

(37) En el fondo, creo que ésta es la idea fuerza presente en el interesantisimo trabajo del prof. E. BGRRAIA. ¢,
laboral o nuevo Derecho op. cit. passimaunque aluda a este movimiento evolutivo como «giro copernicano» que
«si se consolida y desarrolla sistematicamente conducira, en buena medida, a la elaboracion de un nuevo Derecho del
Trabajo».lbidem, pag. 544. A un primer intento de desarrollar esta trascendental intuicion, en la limitada medida de
nuestras posibilidades, dedicamos este trabajo de investigacion.
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En primer lugar, que las grandes categorias forjadas en un marco de pensamiento suministra-
do por la economia politica estan inspirando la entera reforma del «mercado de trabajo» no creo
necesite particulares justificaciones. Una simple lectura de las diversas Exposiciones de Motivos de
las normas recientemente aprobadas, asi como de sus articulos mas sefieros (arts. 33.8, 40, 41, 51,
83.3 del ET, entre otros, en la redaccion del R.D. Leg. 1/1995, de 24 de marzo), ponen de relieve la
plena recepcion de los objetivos de una politica econdémica en la que competitividad, estabilidad eco-
némica, racionalizacion de los «costos», optimizacién de recursos... determinar los principios infor-
madores fundamentales y decisorios de una renovacion legislativa, hasta el punto de que, los mis-
mos «politicos-sociales esta aceptando -y es un dato altamente significativo- el uso generalizado de
la expresién "mercado de trabajo”, hecho absolutamente insol@s)..»

En segundo lugar, la propia nocién de transaccion y la misma idea de «gobernabilidad» per-
mite explicar la formacién fundamentalmente convencional del nuevo Derecho del Trabajo, puesto
que en esta nueva experiencia juridica se fomenta o impulsa los modelos de conduccién juridica de
las conductas que buscan asociar o conciliar la direccién autbnoma a la direccién heterénoma, reser-
vando un amplio margen de actuacion a la iniciativa de los «gobernados» a través de sus organiza-
ciones representativas e instrumentos negociales. En consecuencia, este hecho nuevo ofrecido por
la evolucion general de la técnica juridica vendria a apoyar uno de los mas destacados movimientos
de fondo en la organizacioén del sistema de fuentes del Derecho del Trabajo contemporaneo, carac-
terizado por el repliegue del papel «dirigista» de la ley y el refuerzo de la autonomia colectiva, a tra-
vés del recurso a una pluralidad de técnicas o instrumentos «normativos» de tipo convencional (p. €j.,
la revitalizacion de los acuerdos colectivos de empresa como manifestacion de una diversificacién
del concepto legislativo de convenio colectivo -sobre todo arts. 41, 82.3 del ET-, en aras de un mayor
desarrollo del concepto plural consentido por el art. 37 de 1&3GE)

En tercer lugar, a partir de la nocion de gobernabilidad, es posible comprender mejor los carac-
teres de flexibilidad y pragmatismo de las nuevas normas laborales, particularmente expresados en el
proceso de multiplificacién de nociones funcionales, por lo tanto, relativas y evolutivas [p. €j., el con-
cepto de despido colectivxart. 51 en relacion al art. 52 c) del ET; el concepto de «empresario-
empleadorexart. 1.° 2..., asi como del concepto de «empresasts. 1.° 1, 41, 51 en relacién al
art. 44... del ET], y de diversificacion de las tutelas en el interior del mismo universo del trabajo subor-
dinado, a través de una articulada pluralidad de reglas introducidas con la mas reciente legislacion de
la flexibilidad en base a diferentes criterios, entre los que adquieren un creciente relieve la dimension

(38) Ibidem. pag. 545.

(39) Para este reforzamiento del papel de los modelos de direccién autbnoma, por tanto no «autoritarios» -segin el modelo
de soberania- de las conductas, en el plano general, P. AMSELEK.«L'evolution générale de la technique juridique dans
les sociétes occidentalefRDP.1982, pag. 275. Para esta revision en las fuentes reguladoras de las relaciones de tra-
bajo en el sentido de un «repliegue de la norma estatal en beneficio del pacto colectivo», que se «diversifica y se acep-
ta en sus diversas modalidadesiid»E. BORRAJOpp. cit. pa4g. 547. En este mismo sentido, aunque mas cvitico,

R. ESCUDERO. «Ley, convenios colectivos y acuerdos de empresa». En VALDES DAL-RE. (C@oREforma
de Mercado LaboralLex Nova.1994, pag. 39 y ss.
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de la empresa y los objetivos concretos perseguidos por el legig@dBn consecuencia, la quie-

bra de la imagen unitaria de la subordinacion, en base a la aparicién de una pluralidad de tipologias
normativas de la relacion de trabajo, y de la tendencia a configurar un sistema de garantias uniformes
y de aplicacion universal, se muestra en plena sintonia con el fenémeno de diversificacién que esta
conociendo el Derecho en general, a través de la multiplicacion de reglas esf@giales

En cuarto lugar, el caracter relativo y movil del juicio de equilibrio caracteristico del Derecho
social, que permite al Derecho adaptarse permanentemente al cambio histdrico, a la evolucién social,
de modo que, en esta perspectiva, una misma realidad material puede ser valorada, segun las diver-
sas circunstancias, de forma negativa (como un mal reprobable y sancionable) o de forma positiva
(como un bien a impulsar y regular), suministra una adecuada explicacién de la definitiva legaliza-
cion de las Empresas de Trabajo Temporal, que de otra manera vendria considerada como una ano-
malia profunda de nuestro ordenamiento juridico, en cuanto «conmueve hasta los cimientos de la
dogmatica del contrato de trabajo, dogmética que... ha influido decisivamente el Derecho positivo»
(42). De esta manera, el conflicto que esta legalizacion suscita entre los intereses empresariales y los
de los trabajadores «puestos a disposicion» permanente, que van «de mano en mano», es interiori-
zado por el Derecho del Trabajo, convirtiéndolo en un elemento de su técnica. De ahi el cambio de
orientacién: no se dirige tanto a decir lo que es o0 no licito, lo que esta o no permitido, sino que trata
de equilibrar un conflicto entre intereses considerados ahora igualmente legitimos. Precisamente,
esta vocacion a conciliar exigencias consideradas todas ellas legitimas y permitidas es una caracte-
ristica esencial del Derecho contemporaneo.

De esta manera, este trascendental cambio de actitud del legislador ante esta forma organiza-
da de cesién de trabajadores, es decir, una forma indirecta de gestion de las relaciones de trabajo,
sélo encuentra adecuada comprension en el nuevo paradigma de juridicidad propuesto por el mode-
lo del gobierno de la economia, orientado a dar la respuesta mas adecuada a un problema econémi-
€0 en un momento concreto, y no en el de la soberania, basado en la confianza del legislador de mutar
las dindmicas econdmicas para adaptarlas a las leyes preestablecidas. Por tanto, segdn una nueva
racionalidad, que encuentra también plena confirmacién en la mas reciente legislacién del Derecho
de sociedades «clasico», que viene a recibir legalmente la figura de las sociedades unipersonales de

(40) Ej. duracion del periodo de prueba -art. 14 del ET-; responsabilidad directa del FOGASA por despidos econdmicos
-art. 33.8 del ET-; régimen del periodo de consultas en caso de traslado -art. 40 del ET-; régimen juridico de la modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo -art. 41.2 parr. 4-; diversificacion del régimen de los despidos por cau-
sas econdmicas en funcion de la dimension de la empresa -art. 51.1 del ET- ... .

(41) Que es una caracteristica especifica del Derecho econdémico puede verse en BPx&9ATonomique2.2 edic.
1982, pag. 62 y ss., y en general, de la general manera de producir el Derecho enINetBRd@¢lla decodifica-
zione. 3.2 edic. 1989.

(42) Cfr. M. GARCIA FERNANDEZ.«Posicién del trabajador ante la empresa de trabajo temporal y ante la empresa clien-
te: puntos criticos»AL nimero 34. 1994, pag. 542. Para un estudio monogréfico de los mdltiples problemas que esta
normativa introduceid. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYOLas empresas de trabajo temporal. Tirant lo Blanch. 1994.

Como es sabido, la Ley 14/1994 ha sido desarrollada reglamentariamente por el R.D. 4/1995, de 13 de enero. También
aparece recogido en el articulo 43.1 del ET segun la redaccién del R.D. Legislativo 1/1995.
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responsabilidad limitada, pese a haber sido considerada por nuestra mejor doctrina como una «defor-
macién tedrica», desde el punto de vista técnico, e «inadmisible», desde el punto de vista de la «jus-
ticia», porque «vendria descaradamente a legalizar el freag)ezn la l6gica del «Derecho social»,

sin embargo, el principio de sancion de un comportamiento no residiria en un juicio sobre su valor
intrinseco (juicio moral o ético), sino en relacion a otros valores (juicio econdmico o de normaliza-
cion social), por lo que para la norma social no habria «hecho normal o patolégico en si mismo con-
siderado. La anomalia o la mutacion no son en si mismo patolégicas. Expresan otras normas de vida
posibles... Su normalidad vendra de su normativigaa)»

En quinto lugar, y en este mismo marco evolutivo de la actitud del Derecho del Trabajo res-
pecto del fenébmeno mas general de la «descentralizacion productiva», es precisamente aparte de una
de las caracteristicas mas visibles del principio juridico derivado del modelo de gobierno de la eco-
nomia, el sacrificio de la coherencia formal del sistema juridico a la necesidad de adaptarse perma-
nentemente a las realidades econdmicas, que pueden entenderse adecuadamente los procesos juri-
dicos de normalizacion social de la actividad de cesién de trabajadores, a través de determinadas
practicas o modalidades de cesidn de trabajadores no reconducibles siempre y en todo caso a las
Empresas de Trabajo Temporal que, materialmente incluibles bajo la érbita prohibitiva del articulo
43 -redaccion originaria-, eran excluidas por los Tribunales del mismo, en aras de la proteccion de
determinadas exigencias empresariales e imperativos de m@igaBarticular interés tiene en este
sentido, dada la enorme difusién en el actual trafico juridico, la normalizacion jurisprudencial de las
préacticas circulatorias en el seno de las empresas de grupo (empresas colectivas articuladas), consi-
derando legitimas conductas que en otros contextos -fuera de la exigencia funcional a una politica
organizativa unitaria de grupo- estarian vedadas, dadas sus «patentes» anologias con el articulo 43
del Estatuto de los Trabajado(es).

Precisamente, la observacion del Derecho regulador de los grupos de empresas, que efectiva-
mente existe y se desarrolla progresivamente -pese a un dinfundido convencimiento en contrario-,
aungue ofrece una imagen bastante diversa de aquel estatuto «organico» o de conjunto que se espe-

(43) Cfr. F. DE CASTROLa persona juridicaCivitas. 1984, pag. 38. Para una diferente valoracion a raiz del cambio del
sistema econdémico y del cambio legislativo en los ordenamientos euvithebHUQUE DOMINGUEZ La duodé-
cima directiva.. RDBB. 1991.

(44) Cfr. G. CANGUILHEM. Le Normal et le pathologique. Paris. 1966, pagci@®lpor F. EWALD, op. citpag. 592.
Tambienvid. E. RULLANI. Dai gruppi alle reti... op. cipag. 140.

(45) Cfr. para las diferentes orientaciones jurisprudenciales antes de la reforma, asi como para la justificacién de una mayor
permisividad del legislador en orden a otro tipo de modalidades de cesién evidenciadas en la practica no exactamente
reconduibles a las Empresas de Trabajo Temporal ahora permitidas, y para los posibles obstaculos a una interpretacion
flexible de la normativa de la Ley 10/1994 -ahora recogida en el nuevo art. 43 diel. BT-RODRIGUEZ-PINERO
ROYO.Cesion de trabajadores y empresas de trabajo tempdiehS. Madrid. 1992)assim. Para el previsible «endu-
recimiento» de las condiciones de uso del articulo 42 del ET tras la legalizacién de las Empresas de Trabajo Temporal
y la necesidad de «canalizar estos servicios en la modalidad que tipolégicamente les corresponde, que no es otra que la
de puesta a disposicionid. M. GARCIA FERNANDEZ op. cit.pag. 542.

(46) Cfr. STS 26-11-1990 o, en el plano de las relaciones colectivas, la STS 27-6-1994, respecto a la legitimacién negocial
de las representaciones unitarias en estos ambitos pese a la formulacion literal del articulo 87 del ET.
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raba -cuya ausencia todavia hoy se seguiria lamentando profundamente-, constituye un punto de
vista privilegiado para cualquier reflexion sobre el sentido evolutivo del Derecho del Trabajo, y en
general sobre el Derecho contemporaneo, en la medida en que aquél se viene articulando sobre el
mismo principio de coherencia que inspira el conjunto de éstos: la busqueda de un equilibrio entre
la promocién del interés de grupo, reconociendo la legitimidad del ejercicio de un poder de direc-
cion unitaria, por un lado, y la proteccién de las diversas categorias de intereses subjetivos implica-
dos en diverso modo en la empresa, entre ellos los propios de los trabajadores, sometiendo el ejer-
cicio de tal poder a un sistema de limites y limitaciones en contemplacién y ponderacion de estos
intereses. Un adecuado planteamiento de las transformaciones de fondo del Derecho en general y
del Derecho del Trabajo en particular, por tanto, permite reinterpretar o reelaborar el entero Derecho
de los grupos, todavia hoy carente de una adecuada comprensién en términos juridicamente signifi-
cativos, encontrando una adecuada via de salida a la situadpadsesn la construcciéon con-

ceptual y en la argumentacién normativa en que se enc@enira

En esta direccién, no por casualidad, el problema de fondo de la entera disciplina de los gru-
pos reside en gaso de un equilibrio de interesesganizado por el Derecho clasico de las socie-
dades inspirado en una sociedad auténoma y aislamteq equilibrio diversporganizado por un
moderno Derecho societario inspirado en la realidad organizativa de la empresa compleja y articu-
lada, compuesta por sociedades cuya «soberania» aparece ampliamente limitada y vinculada. Asi,
la generalizada referencia al «divorcio» entre la realidad juridica y la realidad econdémica, una vez
mas seria la manera en que la practica utiliza las formas juridicas, por lo que el equilibrio debe encon-
trarse entre dos tendencias opuestas que encuentra una unidad de juicio en la garantia de las condi-
ciones para el progreso econdmico y social. En esta dptica, se explica el apoyo juridico a los proce-
sos de flexibilizacion empresarial inducidos por tales estrategias, al consentir la creacion de un
mercado interno de trabajo, potencialmente idoneo para compensar las mdltiples necesidades de la
organizacion global, secundando normativamente practicas de movilidad y modelos de negociacién
gue equilibren las exigencias de flexibilidad en la gestién de las relaciones de trabajo con su vincu-
lacién a una estructura organizativa mas angpin

En definitiva, es la entera problematica de la figura del empresario-empleador, asi como, en
via paralela, de la empresa, en el Derecho del Trabajo que puede ser ampliamente revisada a partir

(47) Como se ha observado recientemente, la busqueda del equilibrio entre el interés de grupo y los intereses externos se
orienta en la ponderacion del interés vinculado al desequilibrio creado por la situacién de grupo y el vinculado al res-
peto del equilibrio normativo e institucional anterior. De ahi que se concluya en la imposibilidad de que el Derecho de
los grupos pueda organizar un equilibrio duradero a través de una construccion de conjunto como sucedi6 para las socie-
dades mercantiles autonomas, por lo que el equilibrio sera puntual yVieh@H. HANNOUN.Le Droit et les group-
pes... op. citpag. 38. Que la busqueda del equilibrio constituye un rasgo esencial de la reflexion clasica y actual sobre
el Derecho de los grupos de sociedades aparece como un lugar comin en la doctrina que se viene ocupando del tema.
Vid. por todos J.M. EMBID IRUJGGrupos de sociedades y accionistas minoritafds. Just. 1987, pag. 29.

(48) Sobre la capacidad del grupo de maximizar la flexibilidad, interna y externa, de la iniciativa empresarial, pero, al mismo
tiempo, sobre las posibles rigideces inducidas por su actuacién como Unico corporatel a8TIREECK. «La ges-
tione dell'incertezza e l'incertezza dei managers: imprenditori, relazioni sindacali e riequilibrio industriale nella crisis».
En BALGIONI-SQUARZONI (a cargo deptato, politica economica e relazioni industriali in Europa.Angeli.
Milano. 1987, pag. 252 y ss.; VARDARO. «Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, imprese di grupo e relazioni
industriali».Giornale Diritto lavoro e delle relazioni industriall988, pag. 228 y ss.
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de estas reflexiones sobre la nueva racionalidad subyacente al sistema juridico, en especial del tra-
bajo subordinado, recuperando buena parte del proceso de vaciamiento de los rasgos tipoldgicos y
normativos de tal concepto en esta rama juridica, que ha desembocado en el extremado reduccio-
nismo -y por tanto falseamiento e incomprension juridicos- en la manera tradicional de aproximar-

se iuslaboralmente a esta figura clave -a la par del trabajador- del Derecho del Trabajo contempo-
raneo. Precisamente, a estos efectos, la actual tendencia a percibir a los sujetos no de modo abstracto
sino en atencién a finalidades e intereses econémicos, asi como a dotar de una creciente autonomia
conceptual y normativa a la nocién de «actividad», resulta de enorme utilidad para este proceso de
obligada y urgente revision. Haremos alguna consideracion mas en el proximo epigrafe relativo a la
configuracion de éste como un Derecho de empresa.

Finalmente, la indicada introduccién del concepto de «poblacion» en el Derecho, impulsan-
do una amplia tendencia a la «masificacion» o «socializacidon» del mismo, ademas de ser la fuente
de emersion de una creciente gama de categorias de intereses colectivos agrupados en torno a espe-
cificas actividades economicas y profesionales, tal introduccion conduce a multiplicar las discrimi-
naciones formales entre los diferentes individuos en beneficio de una bdsqueda de la igualdad efec-
tiva entre grupogt9). Pues bien, desde esta busqueda prioritaria de la igualdad efectiva o concreta,
de individuos y grupos, que contrariamente a la igualdad formal supone identificar individuos dife-
renciados y contradictorios, cada uno con sus propias circunstancias y condiciones personales, socia-
les y profesionales, se puede entender la intensificacion en la mas reciente legislacion del conocido
proceso de diversificacion del concepto de «trabajador asalariado» como «clase» 0 «grupo social»
homogéneo, apareciendo crecientemente fragmentado o «segmentado» en una pluralidad de «colec-
tivos» 0 «grupos» de trabajadores diferencigsios

Igualmente encuentra aqui adecuada explicacién el paralelo incremento de las denominadas
«acciones» o «discriminaciones positivas» a favor de aquellos grupos o categorias que necesitan de
particulares medidas «compensadoras» de sus desigualdades de hecho, tanto en el acceso al empleo
como en determinadas condiciones de trabajo (p. ej., amplio catalogo de acciones especiales en pro-
teccion del colectivo femenino, preferencias de empleo, trabajadores jovenes, trabajadores maduros
0 «experimentados», etc.), tratando en todos estos casos de hacer efectivo el principio de igualdad
en sus multiples manifestaciones. Nos referiremos a esta cuestion en la dptica de la politica de pro-
teccién del empleo, ahora basta con poner de relieve como esta busqueda de la igualdad concreta y
efectiva (art. 9.° 2 de la CE), si esta destinada a eliminar diferentes tensiones sociales también esta
impregnada de una contradiccion interna, generando nuevos conflictos e incurriendo en el riesgo
inverso de «restaurar un orden desigualitario o de instaurar un sistema social donde toda libertad

(49) Cfr. F. EWALD, op. citpag. 585y ss.

(50) Que son «objeto» de medidas y acciones especificas e incluso, en ocasiones, de estatutos reguladores singulares en fun-
cioén de mdltiples criterios -sector de actividad, modalidad de contrato, tipo de trabajo, cualidad del empleador, lugar
de trabajo... Hace referencia al «doble proceso» de expansién del Derecho del Trabajo hacia la totaliglaldale la «
ciénasalariada» (la cursiva es nuestra), por un lado, y «como consecuencia directa de lo anterior, de diversificacion...»,
A. MONTOYA. Derecho del TrabajoTecnos. 15.2 edic. 1994.
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habria sido proscritag1). En cualquier caso, lo cierto es que la indicada transicién de la soberania
individual de los derechos al modelo de gobierno de la poblacion consiste en explicar el proceso de
diversificacion del trabajador en diferentes categorias, pasando del objetivo de la igualdad formal al
de la igualdad efectiva o concreta -al menos en linea de principio o de justificacion tedrica-.

Llegados a este punto, aunque ciertamente la enumeracion de casos particulares podria proseguir
casi indefinidamente, a lo largo y ancho de la hueva normativa, extendiéndose el andlisis incluso a tras-
cendentales reformas normativas, positivas y programadas, en materia de Seguridad Social, creemos
que los indicados resultan lo suficientemente indicativos para verificar la observacién de partida: el ejer-
cicio del poder en la forma de la economia, segun el principio de gobernabilidad, permite sustituir la
hipétesis de la «crisis» del Derecho «clasico» del Trabajo por aquella otra de su transformacion evolu-
tiva, dejando emerger un nuevo sistema del trabajo subordinado, en estos momentos perceptible de modo
fragmentario y no univoco, pero en cualquier caso nitidamente, en que se realiza una sintesis del mode-
lo precedente a la reforma con el nuevo propugnado por el legislador «reformista». Una sintesis que mas
gue autorizar una lectura «superadora» del modelo social del gobierno de la economia postula su mas
plena revitalizacion, corrigiendo la vision unilateralista o unidireccional que ha venido dominando la
construccion juridica -y politica- (al menos segun algunos) en base a una recuperacion de la dimension
transaccional o de la ambivalencia originarias de este m@aglo

En realidad, ignorar de uno u otro modo esta «obvia verdad», como se ha dicho por un auto-
rizado sector doctrinal, implica una auténtica «corrupcién» de la I6gica global del Derecho del Trabajo
en una mera «ldgica asistencialista», de todo punto desconectada con la auténtica realidad de las
relaciones de producci@g3). En consecuencia, desde esta reactivacion del caracter ambivalente y
transaccional o compromisorio del Derecho del Trabajo propugnado por la reforma, nos propone-
mos confirmar la influencia de este nuevo tipo de racionalidad, el gobierno de la economia, en el
plano de los nuevos principios fundamentales inspiradores de la existencia y desarrollo sistematicos
del «nuevo» Derecho del Trabajo, y que se desprenden basicamente de esa forma de saber sobre la
que se articula el Derecho contemporaneo, a saber, la economia politica: EL PRINCIPIO DE FAVOR
HACIA LA GESTION Y ORGANIZACION RACIONAL DE LA EMPRESA, por un lado, EL
PRINCIPIO DE PROTECCION Y FOMENTO DE LOS NIVELES DE EMPLEO, por otro.

Pero previamente resulta absolutamente necesario hacer una breve referencia a las recientes
transformaciones del marco normativo e institucional que permitira el desarrollo de un nuevo

(51) Cfr.G. CORNU.«Rapport sur les notions d'égalité et de discriminiation en droit civil frarigaigaux Ass. H. Capitant.
Dalloz.1965. T. XIV, pag. 91, citada por CH. HANNOUD. cit.pag. 42. Este es el riesgo que se corre precisamen-
te con el aumento de las diferencias de régimen juridico en atencion a circunstancias como el tiempo de trabajo, el tama-
fio de la empresa o incluso el tipo de contrato, como ocurre en particular con la reduccién del sistema de proteccion
social y salarial en los contratos de aprendizaje a tenor de la nueva normativa ofrecida por la Ley 10/1994.

(52) Para esta bidireccionalidad del nuevo Derecho del Trebaio BORRAJO DACRUZ. Beforma laboral... op.cipag. 549.

(53) Cfr. pag. 5. Pero ya esta presente esta idea en nuestra mejor doctrina, hoy un tanto olvidada y que quiza convenga ree-
ditar en vez de ceder a faciles tentaciones «moderni§tisel Manual de BAYON CHACON-PEREZ BOTIJA, en
la edicién actualizada por el prof. VALDES DAL-RE, en 1977.
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«Derecho social» en un ambito territorial mas amplio, pero también influyente de manera incisiva
en nuestro ordenamiento juridico, en particular en un momento de creciente globalizacion interna-
cional de la economia: EL NUEVO DERECHO SOCIAL DE LA UNION EUROPEA.

5. Una verificacién supranacional del principio de gobernabilidad: el «nuevo Derecho social»
propugnado por el Tratado de la Union Europea.

Forma parte ahora ya del nutrido elenco de lugares comuopgide la doctrina laboralista
moderna, en este caso verdadero como sucede en alguna ocasion también con este tipo de «datos
adquiridos», afirmar que la prioridad practicamente absoluta de los objetivos econdmicos, asi como
el sentido netamente liberal que acompafié el nacimiento de la Comunidad Europea, han permitido
justificar y perpetuar, incluso en el momento presente, el dominio de un determinado proceso deci-
sional que venia a asegurar el mantenimientstdils quola regla de la unanimidad. Precisamente,
desde esta adecuada conciencia de la «tragppayie tal estilo de decision conjunta pone a la cons-
truccion de una auténtica Union Europea, es perfectamente explicable el limitado efecto de difusion
(spill over) que, con anterioridad a la entrada en vigor del Acta Unica, el proceso de unificacion eco-
ndémica ha proyectado sobre objetivos o fines no estrictamente econdémicos. Una marginalidad y una
subordinacién que resultan todavia mas netas en relacion al reconocimiento de auténticos derechos
de contenido social y laboral, y en particular respecto a una efectiva intervencion comunitaria en la
esfera de las relaciones colectivas de trabajo, tradicionalmente afrontados como cuestiones meramente
instrumentales para alcanzar aquel objetivo econdmico originario, limitdndose a tratar de evitar los
graves riesgos de desarrollo de practicas de dumping gagalistorsiones de la competen&i).

Tampoco la entrada en vigor del Acta Unica Europea en 1987 llevara a cabo una sustancial
innovacion en esta cuestién, puesto que, como ha sido insistentemente subrayado, la tendencial sus-
titucién de los procedimientos de voto segun la regla de la unanimidad, por aquellos de la mayoria
cualificada, no se refleja significativamente, a excepcion del articulo 118 A del TCEE, en las cues-
tiones mas estrictamente atinentes a la politica social, al descartar la aplicacion de esta regla de deci-
sion democratica en todas aquellas disposiciones relativas a los derechos e intereses de los trabaja-
dores por cuenta ajena (art.100 A 2). Ademas, los articulos 100 y 100 A del TCEE vienen a conectar

(54) Cfr. F.W. SCHARPF. La trappola della decisione congiunta: federalismo tedesco e integrazione eStafiea.
Mercato (trad. it.). Pag. 175y ss.

(55) Cfr. para este auténtico lugar comun de la doctrina M. COLINA-J.M. RAMIREZ-T. SBefecho Social Comunitario.
Tirant lo Blanch. Valencia. 1991, pag. 49; A. MONTO¢Aaltri. Instituciones de Derecho social europ&ecnos.
Madrid. 1988, pag. 13; M.C. ORTIZ LALLANA. «Mercado Unico y Europa social. Limites y dificultades para una
aproximacion legislativaRTSSnpimero 5. 1992, pag. 72 y ss.; S. SCIARRA.«Diritti dei lavoratori e mobilita: alcuni
accenni alla normativa europea». En AaWarso un diritto del lavoro europe@iuffré. Milano. 1993, pag. 29. De la
combinacion de los fines e instrumentos recogidos en los articulos 2.°y 117 del TCEE se evidencia plenamente la filo-
sofia liberal inspiradora de los fundadores. EfMANCINI.«Derecho del Trabajo y Derecho Comunitario». Fi86,
pag. 1.180; GONZALEZ RUIZActa Unica y derechos fundamental®gno. Barcelona. 1992, pag. 57.
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estrechamente el ejercicio de la competencia normativa en materia social con «el establecimiento
del mercado comun» (art.100) o con «el funcionamiento del mercado interior» (art.100 A,1), de
modo que, en Ultima instancia, serian razones de estricta politica econdémica, plenamente funciona-
les a las exigencias de la empresa y del mercado, las que servirian para justificar tal competencia
normativa, resultando irrelevantes por si solas las razones de politica social para determinar la nece-
sidad de una especifica intervenciéon normativa comunitaria, en cuanto careceria -segun el Tratado-
de aquella fuerza determinante del reconocimiento de la competencia para adoptar normas de Derecho
comunitario (filosofia liberal de la derivacién automatica y «natural» del progreso social respecto
del progreso econémic¢g6).

Por su parte, también el reciente Tratado de la Unién Europea (TUE), presenta un cuadro de
extensas sombras respecto del presente y del futuro del proceso de integracion de los distintos Estados
nacionales y, en consecuencia, sobre la propia configuracion del ordenamiento comunitario en gene-
ral, dada la acentuada tensién entre los poderes normativos del Gobierno central y log&statales
En consecuencia, particularmente incierta resulta, en un contexto politico y econémico inestable, la
dimension y autonomia del sector social del Derecho comunitario, vista la multiplicidad de limites
y dificultades que presiden el nuevo sistema juridico producto de la transaccion politica fundamen-
tadora del capitulo social del Tratado y, sobre todo, del Protocolo y Acuerdo de Politica Social ane-
jos (APS), cuyos resultados més vistosos son la heterogeneidad de las disposiciones y procedimientos
de regulacion sociales, diversificando los regimenes juridicos «a doce» y «a once» (precaria cohe-
rencia formal del sistema) y una perspectiva de progresiva reduccion de niveles de proteccion social
(carencia de un auténtico rango constitucional de las normas so@gjes)

Resultados ambos vinculados particularmente a la exigencia de mayor flexibilidad en la arti-
culacion de las normativas en los diferentes sistemas nacionales, a la rigurosidad de las leyes eco-

(56) En este sentido, como se ha puesto de relieve, el ligamen entre atribucién formal y efectivo ejercicio de las competen-
cias «no parece suficientemente amplio para consentir recurrir en modo amplio e incondicionado a las competencias
implicitas en el sector de la Politica soci&fr. G. ARRIGO.«Ampliamento dell'Unione Europea e politica sociale:
competenze comunitarie e contratto collettivo europRae giur. lav.1994, nimero 1, pag. 19. Como es sabido, hasta
el AUE practicamente todas las directivas en materia de Derecho del trabajo tenian como base juridica el articulo 100
del TCEE, dado que el articulo 118, que en linea de principio podria considerarse més adecuado para la obtencion de
tal objetivo, no atribuye competencias normativas. En este sentido, para la armonizacién de los derechos laborales fun-
cionales a la realizacién del mercado interno, introdujo expresas normas de competencia, introduciendo el articulo 100
A modificaciones de naturaleza sustancial y procedimental respecto del articulo 100, que aparkoespatialis
respecto a aquél. Sobre las novedades institucionales introducidas por el Acta UnicadiuDpdRUYT, J. L'AC-

TE UNIQUE EUROPEEN. ULB. Bruxelles. 1987; M. DAMIANI. «L'ATTO UNICO EUROPEOQ:Verifiche e difficolta
di attuazione. Un seminario a STRASBURGO» Affari sociali internazionalinimero 2/1991, pags. 125-129.

(57) Cfr. en general E. ALONSO GARCIAratado de la Unién Europeddadrid. 1992; diversos trabajos en el nimero
monografico dé5aceta Juridica de la Comunidad Europea.

(58) Lo que, entre otras, implica particulares dificultades de coordinacién entre viejas y nuevas disposiciones sobre la poli-
tica social, pese a que, aparentemente y en el plano formal, las disposiciones del Acuerdo no vendrian a modificar, al
menos en un primer y superficial examen, las disposiciones de los Tratados funda€ifmaieise los multiples tra-
bajos, F. GUARRIELLO. «L'Europa sociale dopo Maastrichaw. Dir. nimero 2. 1992; F. PEREZ DE LOS COBOS.

El Derecho social comunitario en el Tratado de la Unién Eurofséudios de Derecho laboral. 1994.
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noémicas de la unién econémica y monetaria, y por tanto a la extremada concepcion economicista de
la convergencia, asi como, sobre todo, a la necesidad ineludible de garantizar un adecuado nivel de
competitividad al sistema productivo europeo, ademas de la incertidumbre adicional que supone el
ingreso de nuevos Estadss). Por ello, no es posible desconocer que, incluso después del Tratado
de Maastricht, asi como de la reciente ampliacion de las fronteras de la Union Europea, las tradi-
cionales cuestiones relativas al denominado «déficit democratico», tales como la permanencia de
reducidas «minorias de bloqueo» y de procedimientos de deliberacion sometidos a unanimidad (pode-
res de veto), siguen ocupando el centro del debate, con las consiguientes implicaciones reductivis-
tas sobre los mas diversos aspectos, cuantitativos y culitativos, de la politica social.

Ahora bien, tampoco es posible desconocer la presencia de decisivos factores normativos e
institucionales que, sin perjuicio de sus carencias y ambigiiedades, seéipéatula de una nueva
etapa en la evolucigreuantitativa ycualitativamente avanzada, de una efectiva Europa saaial
cuantopermite la instauracién progresiva de un nuevo orden juridico asentado sobre el pluralismo
de las tipologias de fuentes normatives esta direccion, la creciente difusiéon de instrumentos
comunitarios y de programas de accion especifica de las autoridades europeas que reclaman la nece-
sidad de mantener yrermanente equilibrio entre lo econdmicto social-preservacion de la com-
petitividad y desarrollo de la politica social- (como principio rector de la Carta comunitaria y de su
Programa de accion), por un lado; la redefinicion en términos elasticos de la funcién y de las técni-
cas de intervencion normativa comunitaria, basadas en la combinacion dinamica de centralizacion
y descentralizacion de las decisiones, segpnimtipio de la subsidiariedagor otro; y la progre-
siva devolucion de la regulacion social a los sujetos colectivos organizados, a trawasedeaiia
a la fuente convencionalperada por el articulo 118 B del TCEE (confirmada por el art. 4.° 1 del
APS), permitiendo el nacimiento de un sistema de relaciones industriales europeo, por Gltimo, impul-
sande lex dateo iure conditoun progreso para el sistema juridico comunitario global y para el
Derecho social europeo en particy&m).

En efecto, particularmente a raiz de la aprobacién del Protocolo y Acuerdo de Politica Social,
se hace plenamente posible el desbloqueo institucional hasta ahora existente en la mayor parte de
las cuestiones relativas a los derechos laborales, a través de la superacion de los mas pesados obs-
taculos formales a la extension de la dimension social del Mercado Unico, en cuanto implica una
importante ampliacion de las bases juridicas de la legislacion social comunitaria, asi como de los
procedimientos de voto por mayoria cualificada en estas materias (art. 2.° 1 del APS), adquiriendo
el sector de la politica social una creciente especificidad y autonomia, en via paralela a la instaura-
cion y funcionamiento del mercado interior. Una decisiva dinamica aperturista, asi como una nueva
voluntad politica de aplicar con confianza y determinacion los procedimientos de mayoria cualifi-
cada, que vienen paradigmaticamente ilustradas por la reciente aprobacion de una directiva que habia
venido exigiendo, hasta este momento, el acuerdo unanime en el seno del Consejo, como es aque-

(59) Cfr. G. ARRIGO.L'ampliamento... op. cipag. 33y ss.

(60) Cfr.G. ARRIGO.L'ampliamento... op. cipag. 32. En genersld. E. VOGEL-POLSKY, J. VOGELL'Europe socia-
le 1993: lllusion, alibi ou RéalitéEditions de I'Université de Bruxelles. Bruxelles. 1991.
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lla relativa a la creacién de Comités de Empresa Europeos, aunténtico simbolo de la «apuesta» por
una «Europa de los trabajadores» y buque insignia del denominado «modelo social europeo». Asi,
por encima de sus indudables limitaciones, tanto en los contenidos como en el procedimiento, y en
sus garantias, constituye un auténtico hito histérico del Derecho social comunitario, confirmando
las nuevas posibilidades evolutivas e innovativas del nuevo Tratado de lgéinion

De esta manera, la configuracion como genuino Derecho positivo de esta directiva, es el mejor
ejemplo del definitivo salto cualitativo experimentado por el desarrollo de la dimension social de la
Unién Europea a partir del Protocolo y Acuerdo de Politica Social que, como se ha dicho, ha veni-
do a poner los pilares normativos e institucionales para la construccién progresiva de un auténtico
Derecho del Trabajo comunitario, aungue con una faz completamente nueva yadvéhsrisamente,
para comprender las claves fundamentales de este nuevo Derecho resultan de enorme interés las con-
sideraciones arriba efectuadas respecto al «Derecho social» en general como nueva forma de la expe-
riencia juridica, cuya racionalidad residiria en la gobernabilidad.

En efecto, en primer lugar, se ha visto cémo uno de los rasgos mas significativos del nuevo
sistema emergente es la elaboracién de reglas juridicas cuyo objetivo inmediato no es la sustitucion
de las reglas precedentes, conformando un Derecho destinado a superponerse e incluso a integrarse
con el régimen comun anterior, segln la I6gica impuesta por el gobierno de la economia. Pues bien,
en plena sintonia con una de las «reglas morfolégicas» que han caracterizado la breve pero intensa
historia del Derecho comunitario, el marco normativo e institucional predispuesto para la politica
social tras Maastricht, vuelve a ser el resultado del recurso al método de la «modificacion por super-
posicién», de modo que, de esta forma, las mutaciones del ordenamiento comunitario en esta mate-
ria no se realizarian «reescribiendo los preceptos que lo regulan, sino insertando en el viejo
marco... preceptos e instituciones nuevas que lo trastocan e imponen su general recons{@ayacion»

Pero si, en segundo lugar, del plano estructural acudimos al punto de vista de los principios
fundamentales informadores de este nuevo «Derecho social comunitario», podremos comprobar la
profunda presencia en él de la racionalidad global del nuevo Derecho contemporaneo. En efecto, la
perspectivadesde la cual se ha de reconstruir, se asienta sobre los conceptos fundamentales forja-
dos en el marco de la «economia politica», que desplaza el centro de gravedad del proceso de pro-
duccioén legislativa desde la preocupacion por la coherencia del sistema al objetivo de la solucién de
problemas concretosompetitividad econdémid@mpulso del desarrollo de empresas en condicio-
nes y dimensiones adecuadas para hacer frente a exigencias de flexibilidad); exigdiecids de

(61) Significativa es en este sentido la favorable acogida de la misma por los sindicatos e€jfaf@lagiculo periodis-
tico del Secretario de Relaciones Internacionales de CCOO, «La Europa de los comités de dthpaisazr-11-
1994. Nos referimos a la Directiva 94/45/CE del Consejo, de 22 de septiembre. n. L. 254/64-72.

(62) Cfr. para esta problemética las diversas contribuciones en Aa.Vv.Verso un diritto del lavoro &itdfséoMilano. 1993.

(63) Cfr. F. PEREZ DE LOS COBOS. «EI Derecho social comunitario en el tratado de la Unién Europea». Estudios de
Derecho Laboral. 1994, pag. 16, que habla de «configuracion aluvional del Derecho comunitario», seguin una caracte-
ristica acusadamente visible en el Derecho del Trabajo y en general en el Derecho social.
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lidad de las empresas, a través del creciente recurso a una amplia gama de nuevas formas de rela-
ciones de trabajo; mejora de los nivelegapleo(creacién y mantenimiento del emplesglida-

riad social(cohesion econdmica y socighypogreso econdmico y soci@onstituyen las palabras de

orden del actual Derecho social eurogg).

En plena coherencia con esta decisiva y decisoria inspiracion en las grandes categorias eco-
noémicas, el Derecho social europeo se articula sobre los siguientes principios fundamentales:

a) El «principio de subsidiariedadsggun el cual «es necesario proponer para cada uno de
los temas de accidn la funcion mas apropiada (armonizacion, coordinacién, convergen-
cia, cooperacion, etc.), habida cuenta de las necesidades existentes y el valor afiadido
potencial a la accion comunitaria» (I6gica de la diferenciacién funcional en base a las exi-
gencias concretas de regulacién). Lo que significa que el objetivo principal a perseguir
por la accion reguladora de las autoridades comunitarias se encuentra en la adopcién de
aquella medida que permita una mejor solucién a los problemas concretos (principio de
norma mas adecuada para la recta disposicion de las cosas que deben gobernarse en el
plano europeo)65).

b) El«principio del reconocimiento reciprocoasentado sobre el mantenimiento de la diver-
sidad de sistemas, culturas y practicas nacionales cuando es positiva respecto de las exi-
gencias de realizacion del mercado interior (primacia de la adecuacion a las realidades
econdmicas y sociales concretas). Se abre, asi, una via de superacion de los tradicionales
obstaculos que para la construccion de un modelo europeo de relaciones europeas supo-
ne la persistencia, incluso la agudizacion, de las diferencias hormativas e institucionales
entre los diversos sistemas de relaciones laborales, sacrificando la coherencia unitaria del
sistema europeo armonizador por la adopcién de soluciones flexibles y comprensivas de
la diversidad y de las tradiciones, tal y como aparece en la reciente Directiva sobre Comités
Europeos, que autoriza la posibilidad de establecer procedimientos de informacion alter-
nativos a la constitucién de estas estructuras organizativas especificas en el nivel de empre-
sa o0 grupo de dimension comunitg@a).

(64) Vid.las diversas medidas y acciones contenidas en el Tercer Informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Carta
Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, Carta que, precisamente, se convierte en el
marco de principios inspiradores del Protocolo y Acuerdo anexos al Tratado de la Union BEofiogz@aM (93)

Bruselas, 21 de diciembre de 1993, 668 final. Para esta referencia a la Carta como «marco de principios sobre un gran
numero de aspectos de las condiciones de vida y de tratidjd»bro Verde sobre Politica social europ&OM (93)
551 final. Bruselas, 17 de noviembre de 1993, pag. 10.

(65) Sobre este principio vi. LANGLOIS.«Europe sociale et principe de subsidiarité». Droit Social, nimero 2.1993;
y M.E. CASAS. «"Doble" principio de subsidiariedad y competencias comunitarias en el ambito Rbcib®93-I,
pag. 49y ss.

(66) Vid. articulo 6.° 3 de la Directiva. Para la necesidad de soluciones que tengan en cuenta la diversidadcultural
TREU.«Pubblico e privato nelleuropa socialeax. e Dir.,nimero 3. 1990, pag. 331y ss. También J. CRUZ VILLALON.
«La informacion y la consulta a los trabajadores en las empresas de dimension comRiitati®®4, pag. 9y ss.
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c)

d)

e)

El «principio de defensa de la competitividaabondmica de las empresas, a través de la pre-
visién de una amplia gama de tipos contractuales que en modo alguno podrian ser cuestio-
nados por la Comunidad, en cuanto «esenciales ante los desafios que plantea el desarrollo de
una estrategia coherente de crecimiento y de emf@@ppermitiendo a las empresas adap-

tarse con flexibilidad a la evolucion de las condiciones del mercado y aumentar la flexibili-
dad de los procesos productivos. Se confirma, pues, la ambivalencia de la regla juridica comu-
nitaria (juridica en general), como instrumento orientado a recibir el orden «infraeconémico»
en el orden juridico, apoyandose en un «método de equilibrio» entre las razones y objetivos
de tipo estrictamente econdmico y aquellas otras necesidades y aspiraciones de tipo social,
de modo que, «el progreso econdmico y el progreso social discurran de forma gagalela»

El «principio de transparencia del mercadde trabajo o efectividad de la normativa,

que obliga a predisponer acciones, normativas o de otro tipo, capaces de dar debida cuen-
ta de la complejidad evolutiva de los sistemas productivos o del «xambiente social» en el
que deben desarrollarse las politicas de empleo y en general aquellas orientadas a asegu-
rar un adecuado funcionamiento, una recta disposicion, de las relaciones laborales de pro-
duccién. Por lo que a la necesidad de valorizar la flexibilidad del sistema juridico de las
relaciones de trabajo se afiade la conveniencia de un «marco comunitario» que «garanti-
ce un minimo de coherencia» entre las distinas formas de empleo, con el fin de reforzar
la trasparencia del mercado de trabajo comunitario, evitando de esta manera que se pro-
duzcan distorsiones en la competeriet.

El «principio de respeto a la autonomia de los interlocutores socialegpsincipio de
subsidiariedad horizontal La plena afirmacién normativa e institucional de este princi-

pio viene a proyectar, ahora en el ambito comunitario, la actual tendencia evolutiva gene-
ral a primar los modelos de direccion de las conductas de tipo auténomo frente a los tra-
dicionales «autoritarios» 0 «heterbnomos», en sintonia con la prioridad asignada a la
negociacion colectiva en los ordenamientos nacionales en la ordenacién de las relaciones
de trabajo. De este modo, la tradicional accion reguladora «general y directa, con conte-
nidos sustantivos, se sustituye por una regulacién esencialmente procedimental... decisi-
vamente apoyada, justamente para salvar la diversificacion, en la accion de los interlo-
cutores sociales en el mismo ambito europeo» (70).

(67) Cfr. Introduccion del Tercer Informe de la Comisiép. cit.partic, pag. 8.

(68) Cfr. Libro Verde, op. citpag. 7.

(69) Nuevamente puede observarse la ambivalencia o doble dimension de las normas juridicas comunitarias, que persiguen

(70)

-30-

objetivos econémicos vy juridicos al mismo tiem@ér. el sefialado Informe de aplicacion de la Carta, en particular,

péags. 8 y 10, que pone de relieve cdmo la Directiva del Consejo 91/533/CE, de 14 de ocubre de 1991, relativa a la obli-
gacion del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la rela-
cion laboral (DOCE L. 288), se configura como un instrumento orientado a «mejorar la transparencia de un mercado
de trabajo que sufre transformaciones que pueden alterar la situacion de los trabajadores que ejercen su actividad en el
marco de relaciones que escapa generalmente al sentido tradicional de la relacion de trabajo».

Cfr. M.E. CASAS. «Subsidiariedad y flexibilidad del ordenamiento comunitario y participacién de los trabajadores en
empresas y gruposiRL.1993-l,0p. cit.,pag. 4. Este principio institucional aparece plenamene recibido en la Directiva
94/45, configurandose la accién normativa en materia de comités y procedimientos de informacién como subsidiaria
frente a la intervencion de las partes sociales implicaflagsg¢nsiderando 15, arts. 6.° 2 y 7.° de la Directiva).
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En definitiva, flexibilidad, pragmatismo, normalizacion, diversificacién, respeto a la autono-
mia de la iniciativa de los «destinatarios», relatividad e instrumentalidad, son todos ellos caracteres
basicos del actual marco normativo B&recho social de la Unién Europgaopugnado por el
Tratado de Maastricht (Protocolo y Acuerdo anexos). Caracteres todos ellos que, como se ha sefa-
lado, encuentran un pleno acomodo y una mejor comprensién de sus diversas manifestaciones en la
vigencia de una nueva racionalidad, a sabgmietipio de gobierno de la economigue en reali-
dad no es sino una recuperacion o reactivacién del sentido transaccional o compromisorio del ori-
ginario modelo del «Estado social»: entre la funcion productiva (acumulacion del capital) y funcién
distributiva (equilibrado reparto social de la riqueza creada).

Esta ambivalencia, pues, esta permanentemente presente en todos y cada uno de los objetivos fun-
damentales de la nueva politica social, que confirma su visién, ya presente en la propia redaccion de la
Carta comunitaria de derechos sociales, que constituye su marco de principios rectores, como instru-
mento que persigue objetivos distintos cuando no contradictorios. Pero, en cualquier caso, implica el
objetivo de crear una «nueva dinamica de forma que la politica social pueda desarrollarse a nivel de la
Comunidad en el mismo plano que la politica econdmica, monetaria o indusiigl...»

Il. EL DOBLE «ESPIRITU» DEL DERECHO DEL TRABAJO: LA «MODERNA>» TEN-
DENCIA LEGISLATIVA A DEFINIRLO COMO «TECNICA» Y COMO «CIENCIA» DE
ORGANIZACION

1. La empresa como «clave» de compresion, econdémicay juridica, de la nueva forma de Derecho,
en especial del Derecho del Trabajo: emersion de una «frontera disimulada.

En esta direccion, la propia prevision normativa de sistemas de informacion y consulta implica
la recepcién iuscomunitaria de la tendencia, presente en los diversos ordenamientos nacionales, a la pro-
cedimentalizacion de los poderes empresariales, impulsando el proceso de «democracia industrial» tam-
bién en el seno de la «empresa europea», como modelo organizativo de la actividad econémica carac-
terizado por una estructura compleja y transnacional, viniendo a formalizar o institucionalizar algunas
practicas de didlogo social ya experimentadas por algunos grandes grupos €izppeonso valido
instrumento para recrear el clima de confianza reciproca necesario para afrontar la complejidad e incer-
tidumbre del mercado. Lo que, en Ultima instancia, es un dato que nos ayuda a descifrar algunas de las

(71) Cfr. para este juicio, aunque en relacion a la Carta, M. RODRIGUEZ-PINERO. «La declaracién de derechos sociales
comunitarios (I)». RL1989.

(72) Cfr. M. GOLD-M. HALL. Evaluation de la pratique en matiére d'information et de consultation au niveau européen
dans les entreprises multinationales. Fondation européenne pour I'amelioration des condition de vie et deEevail.
1992. En general, para la importancia de los derechos de informacion en la conformacion de un diferente sistema de
relaciones laborales en la empresh J.L. MONERO PEREZLos derechos de informacién de los representantes de
los trabajadoresCivitas. 1992.
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caracteristicas de fondo de la teoria juridica contemporénea sobre la «<empresa», que aparece represen-
tada crecientemente como un enclave entre experiencia juridica y experiencias culturales «ajenas», es
decir, una zona de encuentro entre Derecho, Cultura y So¢iéjad

En este sentido, es conocido que la cultura actual identifica en la empresa uno de los intrumentos
mas relevantes de la compleja maquinaria para la realizacién del progreso y del desarrollo econémico
y social, de ahi que asuma una creciente relevancia en el actual debate econémico y politico, mientras
que, paraddgicamente, se agudiza la incapacidad de la doctrina tradicional de la empresa para encontrar
una definicion a la «altura de los tiempos modernos». Asi, cuanto mas acuciante es la necesidad de trans-
parencia de la densa red de relaciones constitutivas de la empresa moderna, como condicion inedudible
para la efectividad de su gobierno, méas se agrava la «opacidad» de su representacion tedrica, parecien-
do incluso como «un lugar sin teoria, un fenédmeno sin representacion conggpiuaisrealidad, la
reflexion juridica sobre la empresa, en los Gltimos afios, viene continuamente alimentada, en via para-
lela a la reflexiébn econdmica, por la reproposicién de un mismo problema de fondo, que permanece
todavia irresuelto dentro de los canones de la doctrina subjetivista e individualista tradicional: el pro-
blema de la representacion conceptual de la credentplejidadrelacional, de intereses subjetivos y
de formas organizativas implicadas en el sistema de empresa, sin disolverla o anularla, partiendo de su
consideracién como una «forma» histérica y no abstracta, emergente de un proceso evolutivo que se
orienta hacia modelos que presentan cada vez mayores niveles de confpigjidad

En cualquier caso, pese a las graves dificultades todavia existentes, el hecho es que la empre-
sa aparece cada vez mas como un procedimiento colectivo en el que interviene una pluralidad de
sujetos, individuales y colectivos. Lo que significa que, en la empresa, convive una pluralidad de
estatutos normativos no siempre homologables segun lineas cognoscitivas rigurosamente unidirec-
cionales, aunqusdlo son sintetizables y asumibles de manera coherente a través de la reconstruc-
cion de su sistema de accidn colectiqae implica una creciente diferenciacion y autonomia, con-
ceptual y normativa, de la empresa respecto del empresario-sujeto de derecho, esté personificado o
no (76). En apoyo de esta idea, no es ocioso recordar que, el dato mas relevante del modelo de sis-

(73) Cfr. U. ROMAGNOLI. Tecnocrazia e diritto del lavor@olitica del diritto. 1970.

(74) Cfr.E. RULLANI. La teoria dell'impresa nei processi di mondializzazi@wmocrazia e diritto, pag. 33 y ss. Este fra-
caso de la doctrina econdmica tradicional sobre la empresa, también presente en la doctrina juridica igualmente tradi-
cional, sirve para matizar el optimismo que hoy aparece en cierta doctrina mercantilista en orden a la posibilidad de
encontrar un concepto unitario y global de empresa en base a su representacion y conceptualizacién €nndémica.
J.I. FONT GALAN. «La empresa en el Derecho Mercantil». En G.J. JIMENEZ SANCHEZ. Derecho Mercantil. Ariel.
1992. En el sentido tradicionat. J. GIRON TENA. «Sobre las caracteristicas generales desde los puntos de vista poli-
tico-juridico y conceptual de los problemas actuales en torno a la empreEatudios de Derecho mercantil en home-
naje al prof. A. POLOEDERSA. 1981.

(75) Asi, hoy asistiriamos al paso del modelo de la empresa individual a la empresa societaria, y de éste al modelo de grupo
0 empresa colectiva articulada, e incluso hoy este Ultimo apareceria sustituido crecientemente por el modelo de la
«empresa con estructura de re@f. E. RULLANI. Dai gruppi alle reti... op. citpag. 140 y ss.

(76) Que la empresa que se «impone como objeto de estudio y de reflexién es en cambio la expresidinjetevidzal auto-
noma y diferencialque se substrae a las determinaciones demasiado estandarizadas y géfier&leRbJLLANI. La
teoria dell'impresa... op. cifpag. 27. Para esta misma insuficiencia de la nocién de subjetividad para englobar el concepto
de empresa en el plano jurididd. FERRO-LUZZI. «L'impresa». En Aa. Wimpresa.Giuffre. Milano. 1985.
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tema que la evolucion del Derecho contemporaneo ha puesto de manifiesto, se identifica con aquel
creciente complejo de fenédmenos juridicos que conciernen a la empresa moderna, particularmente
respecto de aquellos relativos a la tutela de intereses extremadamente variados y no especificamen-
te interconexos como la tutela del consumidor, la tutela de la calidad del producto, la tutela de los
niveles productivos y la competitividad, la tutela del ahorro y la inversién, la tutela del ambiente,
tutela de la organizacion unitaria del trabajo... .

La empresa, pues, constituye el centro de referencia privilegiado para cualquier configuraciéon
juridica eficaz de la actividad econdmica. En consecuencia, la empresa, emerge hoy como la clave
de arco para comprender la estructura y la funcidn de aquel sistema, tanto la clave econémica como
la clave de arco para la comprensién juridica, respondiendo en este caso a la I6gica de la busqueda
del equilibrio entre aquella pluralidad de intereses, exigencias y finalidades coexistentes en la empre-
sa. De este modo, emerge una estricta interdependencia entre perfiles juridicos y exigencias econé-
micas, que vendrian a expresar un fondo comun subyacente a ambas experiencias culturales, mani-
festacion de un sistema altamente complejo de relaciones que va mucho mas alla del objetivo puramente
combinatorio propio de una neoclasica «funcién de produccién» para constituir una «estructura de
gobierno», una estructura econémica compleja en la que, como dato variable y abierto a una plura-
lidad de exigencias metajuridicas, se da cita una auténtica «constelacion de infergses»

En esta direccion, en una edad caracterizada por los «microsistemas», la empresa aparece
como un microsistema en el que se coordina el conjunto de factores destinados a la produccion de
valor econémico y de la diferenciacion competitiva en el mercado (adquisiciones, innovaciones,
transmisién de informaciones, venta de energias...), pero también centro de referencia teérico de
microsistemas de la organizacion del trabajo, financiacion, ambiente, administracién, crédito, mer-
cado... Si ninguno de estos microsistemas es univocamente reconducible a la empresa, puesto que
no se identifica plenamente con ninguno, «sélo en la perspectiva de la empresa cada uno de ellos
puede ser asimilado y hecho coherente con el complejo de reflejos juridicos de los fenémenos pro-
ductivos», asumiendo la funcion de «filtro hermenéutico coni8)»

De este modo, otra de las caracteristicas correlativas al principio de gobernabilidad, la ten-
dencia a crear un nuevo equilibrio de intereses a través de la proliferacién de conceptos-funcion y
de la légica de la diferenciacion sistémica, encuentran plena verificacién en el paradigma moderno
de juridicidad de la empresa, cuyo confin no puede ser fijado con referencia a ningiin parametro fisi-
€0, sino solo con relacidn a la funcién del sector de disciplina que reclama el uso de tal nocién, y
por tanto sobre la base de una definicion funcional positivamente experimentada en una pluralidad
de campos juridicos, que heetibido normativamente el concepto de empresa como «unidad eco-

(77) Cfr.C. FOIS. 1979Clausola di gradimento e organizzazione della societa per afsauifire. Milano. 1979, pag. 43.

(78) De ahi, pues, la creciente propension legislativa, jurisprudencial y doctrinal a relativizar las categorias juridicas que
aluden a hechos econémicos segln una perspectiva «sistémica» y «evolutiva», con objeto de garantizar un equilibrio
entre la pluralidad de intereses subjetivos que vienen implicados en las nuevas articulaciones de lasGimfresas.
AMATO. «L'impresa nell'evoluzione storica del diritto commerciale. Strutture sistematiche e modelli normativis».
Materiale per una storia della cultura giuridica988, pag. 57.
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ndémica», pero le han atribuido un contenido variable en funcién de los objetivos de politica econé-
mica y social perseguidos por las norrte®. En consecuencia, también a partir de estas nuevas
reflexiones sistematicas es posible reelaborar un concepto decisivo del Derecho del Trabajo con-
temporaneo, la empresa, revelando una definicién, en cuanto lugar o ambito para la intervencion de
multiples intervenciones -de la autonomia colectiva, del legislador-, de tipo pluralista y no solo uni-
lateralmente instrumental al interés del empresario.

Ahora bien, tales consideraciones se imponen sin duda en la medida en que, como acredita la
nueva normativa de reforma, no es ya posible distinguir netamente entre el plano de la organizacién
econdmica y la esfera de la gestion de las relaciones de trabajo. En esta orientacion, es claro que el
hecho organizativo de la empresa deja de representar un dato externo e irrelevante en la relacion
obligatoria, aceptandose precisamente lo que las tesis contractualistas mas extremas siguen negan-
do (y al mismo tiempo afirman, si bien en el plano estrictamente interno a la relacién obligatoria):
la permanente influencia de las perspectivas teleolégicas de la zona-empresa sobre el modo de ser,
sobre el desarrollo y sobre la ejecucion de las prestaciones de tgapdim la organizacion de la
empresa, pues, se reproducen -naturalmente filtrados por la mediacioén juridica- preexistentes esta-
tutos sociales, que se proyectan normativamente en la relacién de trabajo, tanto el estatuto de per-
sona-ciudadano del trabajador (eficacia inmediata de los derechos fundamentales de los trabajado-
res en las relaciones de trabgja), como la condicion del empleador de titular de una estructura
sometida a permanentes exigencias de innovacion organizativa y de flexibilidad en la gestion de los
recursos productivos, entre ellos las relaciones de trabajo.

Precisamente, una decisiva linea de fondo extraida de la nueva normativa es la evidente emer-
sién a un primer plano del dato organizacion de empresa, que hasta el momento habia representado
tan sélo una «frontera disimulada» u oculta del sistema juridico del trabajo subordinado, como con-
secuencia del predominio, todavia hoy subsistente, de las teorias contractg2)igasconfirma-

(79) Particularmente significativos de esta tendencia resultan los conceptos de empresa relevantes: a) en el Derecho de la
competencia, que lo identifica con el concepto wieidad econémics utilizado como instrumento para justificar e
instrumentalizar determinadas decisiones de politica econémica relativas a la autorizaciéon de procesos de concentra-
cion del mercado y, al mismo tiempo, de represion de determinados comportamientos prohibidos por las reglas de com-
petencia; b) en el Derecho del Trabajo, que identifica el concepto de empresa con el coneepdadeeconomica
y sociab -de origen francés pero hoy recibido en nuestro Derecho-, entendido como instrumento para realizar la tute-
la de determinadas politicas de defensa de derechos colectivos e individuales de los trabjadores; c) en el Derecho
Mercantil, en cuanto identifica cada vez mas la empresa con el conceptodisieconémica y mercantih los efec-
tos de legitimar y promover determinadas politicas de grupo, de tipo productivo, financiero @flisgata el Derecho
francés CH. HANNOUNpp. cit.,pag. 92 y ss.

(80) Cfr. G. MELIADO. «La teoria dell'impresa nel diritto del lavoro». Riv. giur. 1885, pag. 96 y ss.

(81) Al respecto nos permitimos reenviar a nuestro trabajo «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social
inmediata de los derechos fundamentalesR E®Simero 3. 1991, pag. 65y ss.

(82) Cfr. para tal afirmacion A. PERULLL. Il potere direttivo dell'imprenditokilano. 1992, pag. 56, quien pone de relie-
ve como esta idea se desarrollara completamente en la produccién doctrinal sucesiva a la obra de uno de los autores
contractualistas mas radicales, L. BARASSI, pero que también aparece en este autor al conectar el concepto de subor-
dinacién «explicitamente al concepto de empresa», en L. BARASBItto del lavoro.Milano, 1935, pag. 132. Para
una posicién diferente, en la linea de los contractualistas renovitids,monografia de ROMAN DE LA TORRE.
Poder de direccion y contrato de trabaj¢alladolid. 1992.
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cion de este nuevo relieve puede ponerse de manifiesto cémo, en realidad, la tendencia a la disolu-
cion del sistema unitario del Derecho del Trabajo -la fragmentacion de la identidad social tipica del
trabajador subordinado- se reconduce basicamente a la observacion de las extraordinarias capaci-
dades «morfogenéticas» de la forma-empresa, asi como en general al caracter proteiforme del capi-
talismo neoindustriaig3). No creo que haya que dedicar ninguna argumentacion para dejar claro
gue, con esta afirmacion de la relevancia juridica del concepto de organizacion, se esta a «afios luz»
de reproponer la teoria organicista de la empresa, cuyos perfiles comunitarios e institucionalistas
han sido desterrados cultural, politica y normativamente por la propia Constitucion, asentada sobre
la esencial conflictualidad de los intereses implicados en la empresa, conflictualidad que, como hemos
visto, es igualmente fundamental en el nuevo sistema juridico eme@nte

Esta revalorizacion del elemento organizativo no so6lo aparece en clara sintonia con una mar-
cada tendencia a dar relevancia, en la realidad de la empresa contemporanea, al factor organizativo-
sistematico comaeitpunktde relieve y medida de los diversos factores y necesidades expresados
en la empresa, tal y como se ha sefialado, sino también y sobre todo con los datos normativos hoy
suministrados por las leyes de reforma, fundados prioritariamente sobre tal requisito, revelando la
inmediata instrumentalidad de la prestacion al dato organizativo de la empresa, asi como la directa
instrumentalidad de este dato normativo de la organizacion a la actividad de gestion del empresario.
Asi, para el legislador laboral, el contrato de trabajo se configura como una forma juridica apropia-
da para gestionar una prestacion que se flexibiliza en sintonia con las «exigencias de la empresa»,
de modo que, a tenor de la nueva redacciéon dada a los articulos 40, 41 y 51 del ET, un buen nime-
ro de las técnicas de gestion de las relaciones de trabajo encontraran su justificacion en los «intere-
ses de la empresa en cuanto agente econdmico», asi como en un ejercicio de las diferentes prerro-
gativas empresariales en funcion de la eficiencia productiva y de la «competitividad» como «palabra
estrella de la nueva filosofia economicisigs.

(83) Cfr. R. DI BENARDO-E. RULLANI. Transizione tecnologica e strategie evolutive: I'impresa industriale verso |'au-
tomazioneCedam. Padova. 1985.

(84) Recuerda la naturaleza estrictamente privada del interés perseguido con la empresa, carente en nuestro sistema de econo-
mia capitalista basado en la libertad de empresa de cualquier estructura comunitaria, P. RESCIGNO. «Formazioni socia-
li e terzi». EnPersona e Comunit&Cedam. Padova. 1988, pag. 408. En cualquier caso es ampliamente conocida la gene-
ralizada y constante referencia al dato de la organizacion para la individualizacion del concepto de empresa en ebordenamient
comunitario.Cfr. P.J. JAEGERLa nozione di impresa dal codice allo statuto.Quadern. giur. cdBiunffré. Milano.
1985, pag. 63 y ss. Aunque no consideramos que esto suponga en modo alguno una «funcionalizacién» de los poderes
empresariales, si creemos que esta nueva orientacion, hace adquirir al poder empresarial «una nueva legitimidad, pero al
mismo tiempo se hace mas juridico, ya no tiene s6lo una base econémico factica, y se ponen al servicio de la funcion pro-
ductiva».Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO. «Racionalidad empresarial y mercado de trafdjo993-I1.

(85) Cfr. E. BORRAJO. Reforma laboral... op. citpags. 548 y 549, respectivamente. También reconoce el protagonismo
de la dimensién econémica y organizativa asumido en la «nueva etapa» abierta para el Derecho Espafiol del Trabajo,
M. RODRIGUEZ-PINERO.«Derecho del Trabajo y empleo». RL. 1994-1, pag. 81.
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2. Redefinicién del Derecho del Trabajo como Derecho de la empresa, gestional y racionaliza-
dor: exaltacidn legislativa de la actividad empresarial de organizacion de recursos.

De esta forma, el «espiritu nuevo» de la reforma se orientaria netamente hacia la integracion
en un mismo «cuerpo» normativo una doble alma, la contractual y la organizativa, cuyo fundamen-
to comun se identifica en el suministro, por parte del legislador laboral a partir de 1994, con la exal-
tacion del poder de un contemporakkdernehmerlos principios e instrumentos juridicos que con-
tribuyen a legitimar y reforzar el «nuevo papel» que el empresario esté llamado a desarrollar en las
sociedades modernas: el de organizador de los factores de produccion, entre los que viene ya defi-
nitivamente asumido el «factor trabaj@6). Evidentemente, desde esta perspectiva, el legislador
contemporaneo del trabajo recupera aquella «extraccion» industrial del Derecho del Trabajo, recom-
poniendo aquel vinculo «indisoluble» que, desde los origenes, como nos ensefia una autorizada doc-
trina, mantiene este sector juridico ligado a la nocion «modernamente instrumental» de técnica, hasta
determinar laconfiguracion del Derecho del Trabajo como un Derecho de empresa, gestional y
racionalizador(87).

Una perspectiva que aparece hoy particularmente actual para el sistema econdémico, si se tiene
en cuenta que las propias tecnologias informaticas, que constituyen los modelos tipicos de produc-
cion en la sociedad de servicios (sociedades terciarias), estan haciendo adquirir a la tipicidad del
«trabajo en la empresa» una consistencia todavia mayor de la tradicional (relativa a la integracion
del trabajador en una unidad técnico-organizativa, en otro tiempo bien definida pero que hoy apa-
receria rota desde diversos perfiles a través de los fenébmenos de exteriorizacion de las formas de
empleo y de empresa), como revela inequivocamente, entre otros, el fendmeno de vinculacién elec-
tronica a distancia entre diversos operadores respecto a una unidadg®ntiah afirmacién que
igualmente se verifica si se toma en debida consideracion el hecho de que precisamente el afirmar-
se en los actuales ordenamientos juridicos de un sistema de Derecho del Trabajo subordinado, repre-
sentara uno de los factores determinantes, junto a la creciente introduccion en la disciplina juridica
de la economia de técnicas iuspublicistas junto a los tradicionales institutos privatistas, de la reo-
rientacion del propio Derecho Mercantil actual hacia el plano del Derecho de la empresa, que apa-
rece como la manifestacion fundamental, aunque no exclusiva, del Derecho econémico contempo-
raneo(89).

(86) Cfr. G. VARDARO.«Tecnica, tecnologia e ideologia della tecnica nel diritto del lavordsoliita del diritto.1986,
péag. 84.

(87) Ibidem,pag. 112. En el mismo sentido W. DAUBLER.«Nuove tecnologie: un nuovo diritto del lav@ia?s. dir.
lav. rel. ind.1985, pag. 65 y ss.

(88) Cfr. sobre el «Teletrabajo» en la linea de teoria general aqui apuntada B. VENEZIANI. «Nuove tecnologie e contratto
di lavoro: profili di diritto comparato>Giorn. dir. lav. rel. ind.1987, pag. 13y ss.

(89) Aun reconociendo la importancia de este concepto, critica la configuracién de la empresa como «nocion clave» del
entendimiento del Derecho econémico y también cualquier posible consideracién del Derecho de la empresa como
«cristalizador» del Derecho econémico, el prof. A. ROJO. «El Derecho econémico como categoria sistBi@atica».

1980, numero 3, pag. 273y ss.
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Precisamente, en la medida en que, como consecuencia del principio de gobierno de la eco-
nomia, el arte del derecho se orienta prioritariamente a la blisqueda de la mejor forma de gestionar
los problemas colectivos, el Derecho en general, y el Derecho del Trabajo en particular, tiende actual-
mente a definirse como una «ciencia de organizacién» y como una «técnica de gestién» de la empre-
sa al mismo nivel que la contabilidad, la gestion financiera, el marketing, etc., permitiéndole de este
modo la integracion y la adaptacion a estas Ultig@@s De lo que se desprende, como se indicé,
una creciente instrumentalizacién de la ley a la consecucién de determinados objetivos econdémicos
y sociales: mejora de la transparencia de los mercados; proteccion del ahorro y la inversion; favo-
recer el dinamismo de las empresas... Asi, en la «edad» de las politicas econdmicas y sociales, el
Derecho traduce menos un orden coactivo que un instrumento «téctico» de realizacion de multiples
objetivos y estrategias definidos por aquellos sujetos considerados «competentes» para realizar la
accion de gobiern(®1).

De este modo, puede explicarse adecuadamente la presencia de un nuevo principio funda-
mental de este Derecho del Trabajo, que encuentra su principal fuente de inspiracién en esa forma
especifica de saber-poder que es, como se ha reiterado, la economia politica, plenamente asumida
por la «nueva filosofia oficial»ekprincipio de favor hacia la empresa, como corolario, «el prin-
cipio pro interés del empresasid«principiopro domine), con lo que -se nos di¢#?)- el Derecho
del Trabajo abandonaria su pretendido caracter «unilaiesabnterior para volver por el sendero
«bidireccional», es decir, por la senda del equilibrio entre diferentes finalidades de politica econo-
mica y social, entre distintos intereses de los empresarios y de los trabajadores. Ahora bien, de la
redaccion legislativa se desprende el reconocimiento de una primacia de los objetivos o exigencias

(90) Cfr.J. PAILLUSSEAU. «Le droit est aussi une science d'organisatiew.trimm. dr. comm. 1989, pag. 1y ss.

(91) Cfr. LASCOUMES. «Pour la formation a la gouvernementalité: le fonctionnaire, |égiste ou manager pRehNcPs:.
adm. pub. nimero 51. 1989.

(92) Cfr. E. BORRAJO. Reforma laboral... op. citpag. 549, que alude soélo al «principio pro-empresa», para oponerlo al
«principio pro-operario», con lo que, en realidad, esta acogiendo una concepcién objetivizadora de la empresa, y por tanto
acepta la existencia de un «interés objetivo de la empresa», que podria identificarse con aquellas «exigencias de la orga-
nizacion técnica del trabajo sobreordenado a los intereses individuales de las partes, al menos en el sentido de que las elec-
ciones del empresario en materia de organizacién del personal deben ser adecuadas al respeto de aquella€éxigencias».
PERSIANI. «L'interesse dell'impresa e l'interesse dell'organizzazione di lavoro». En L'organizzazione di lavoro neliim-
presa e le responsabilita del imprenditdwéilano. 1970, pag. 49. En cualquier caso no puede identificarse nunca ese pre-
sunto interés objetivo de la empresa con cualquier suerte de comunidad de intereses. Para las ambivalencias y ambiguie-
dades del concepto de interés de empresa, como factor de legitimacion de los poderes empresariales y como forma de tutela
indirecta de los trabajadoresd. SUPPIEJ! licenziamenti nellinteresse dell'impresa. Milano. 1969. Para méas amplias
consideraciones, DE FERRA. «L'interesse dell'impresa: variazioni sul tema». Riv. dir 18&6npag. 372 y ss.

(93) También alude al caracter pretendidamente «unilateral» de la forma histérica de Derecho del Trabajo propia del Estado
social de Derecho, en cuanto «Derecho especial de tutela y proteccion de los trabajadores», el prof. M. RODRIGUEZ-
PINERO.Derecho del Trabajo... op. loc. Gltim. ¢isi bien este mismo autor pone de relieve como el enfoque econé-
mico del Derecho del Trabajo no s6lo no es nuevo sino que en la discusion entre economistas y juristas tendria su ori-
gen, recordando ademas como «no han faltado opiniones autorizadas que han considerado que el Derecho del Trabajo
formaria parte del Derecho econémico en sentido amplio, y que tendria como finalidad estructural la de organizar las
relaciones entre capital y trabajdlsidem, pag. 82.
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de la empresa que, desde el punto de vista de la configuracion precedente del ejercicio de estas perro-
gativas empresariales, dificilmente puede ser asimilable en la «normal» configuracion de la pres-
tacionde trabajo, fundada en el equilibrio previsto y permitido por el equilibrio contractual de inter-
cambio. En realidada legislacion laboral de reforma, al recibir normativamente las practicas
econOmicas y organizativas de las empresas justificadas en la «competividad» de la empresa o en la
optimizacién de la gestiéon de los recursos productivos, entre ellos el trabajo, o en la eficiencia pro-
ductiva,romperia con el equilibrimormativo e instituciongdrecedentéos).

Sin embargo, para comprender correctamente la efectiva incidencia en el sistema de Derecho
del Trabajo de esta normativa particular, enormemente Util, aparece el recurso al principio de gober-
nabilidad, que permite cumplir tanto una funcién cognoscitiva del sistema como una funcion criti-
ca del mismo, evitando tanto generalizadas descalificaciones de la reforma -tan a la orden del dia en
la doctrina mayoritaria- como resignadas y acriticas recepciones de la nueva normativa. En efecto,
se ha indicado en varias ocasiones que aquel principio implica basicamente el paso de un equilibrio
a otro que trata de conciliar dos tendencias opuestas, a través de un mismo juicio general: el pro-
greso econémico y social. Si la tutela de los intereses ajenos a las estrictas «exigencias técnicas»
empresariales en general, y en particular de los trabajadores por lo que aqui ahora interesa, consti-
tuye una condicién indispensable para realizar tal juicio, la defensa de la productividad y la mejora
de la competitividad, segun el paradigma de la eficiencia econdmica, viene a configurarse en la otra
condicion ineludiblg9s).

De esta manera, el valor juridico del ejercicio de las diferentes facultades empresariales, de
conformidad con las nuevas posibilidades instrumentales abiertas por la normativa de reforma, amplia-
mente vinculada a su posicién de titular de una organizacion econdémica orientada a la maximiza-
cién de los recursos y factores de produccion, se identifica por la ratidédgsnormas en el ambi-
to del complejo y variable juego de reequilibrio de los poderes tipico del Derecho del Trabajo entendido
como Derecho de la produccidn, y por tanto técnica de gestién y de organizacién, y no sélo de pro-
teccién o distribucién. En consecuencia, el legislador constata explicitamente la relevancia de una
serie de ambitos, mas o menos amplios segun los supuestos normativos, de intereses empresariales
y exigencias econdmicas, expresados por el empresario a través de diferentes vias (poderes de direc-
cion, disciplinarios, facultades modificativas y extintivas...) y, por tanto, con distinta intensidad y

(94) Cfr. en relacion al aticulo 51 las apreciaciones del prof. E. BORRAJO, que pone de relieve el radical cambio de rumbo,
puesto que la necesidad de amortizar puestos de trabajo, viene ahora a combinar «la necesidad... con la oportunidad; no se
trata de supervivir sino de mejorar» op.fdty. 548. En el mismo sentido respecto de los articulos 40y 41 del ET. También
confirmaba este alcance innovador de la reforma M.E. CASAS, que pone de relieve como tales medidas, referidas a las pri-
meras medidas de reforma del mercado de trabajo (R.D.-Ley 18/1993 y Ley 22/1993, de 29-12), implicaban un «transito
hacia un modelo normativo e institucional distinto». «Mercado de trabajo y ordenamiento laboral: el alcance de la refor-
ma».RL.1994-I, que luego ha sido plenamente confirmado tanto desde el punto de vista formal como material.

(95) Inequivoca al respecto la Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994, cuando en el nimero 1 afirma que la adopcién de
medidas de reforma en el &mbito laboral es necesaria para «fortalecer nuestra economia a través de una mejora de la
competitividad de las empresas espafiolas». Mas abajo confirma como una de las finalidades esenciales de la reforma
la introduccién de «<mecanismos de adaptabilidad equilibradamente repartidos entre las distintas fases del desarrollo de
la relacion laboral».
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vinculacién, que exceden del &rea de negocialidad individual, «pues el trabajo se presta dentro de

unas unidades de produccion de bienes y servicios sometidas a un proceso creciente de racionaliza-
cion, en que la asuncién del riesgo y la aceptacion del cambio son condiciones de seguridad para el
futuro, cuando no de supervivencia en el presgag»

Ahora bien, de conformidad con los propios objetivos «confesados» por el legislador en las
diversas Exposiciones de Motivos, en particular de la Ley 11/1994, esta introduccién de instrumen-
tos eficaces para una gestion flexible de los recursos humanos, que permitan el «fortalecimiento de
la economia a través de una mejora de la competitividad» de las empresas, no implica la quiebra del
caracter «social» del ordenamiento juridico laboral, por lo que debe mantenerse, en la comprension
de las normas laborales, tanto en el momento cientifico de reconstruccion como en el momento judi-
cial de interpretacion y aplicacion de las mismas, un permanente método de ponderacion de los inte-
reses econdmicos y sociales implicados. La novedosa regulacion de un buen nimero de preceptos e
instituciones laborales, ciertamente, ha introducido una mayor complejidad en el sistema, abriendo
mayores posibilidades a las exigencias de flexibilidad de las empresas, como condicién para la valo-
rizacidn adecuada de los recursos productivos, pero por otro lado, la propia revalorizacion del con-
cepto de organizacién aparece como condicién significativa para el mantenimiendo de la transpa-
rencia de la empresa y del mercado de trabajo, de tutela de una pluralidad de intereses, individuales
y colectivos de los trabajadores, y de control del ejercicio de los poderes emprgSajiales

En esta perspectiva, la empresa se presenta como «modelo organizativo tipico» que tiende a
«objetivarse», englobando en su interior una amplia gama de procesos de concrecion de un conjun-
to de factores y elementos, endégenos y exdgenos a ella, que componen los complejos ciclos pro-
ductivos de las organizaciones modernas y que, al mismo tiempo, implican varios niveles de media-

(96) Cfr. E. BORRAJOEI Estatuto de los Trabajadores... op. qitdg. 14 y ss. Esta es la direccion en la que se mueve la
fundamentacién de las reformas introducidas en los articulos 16 (ingreso al trabajo), 22 (sistema de clasificacion pro-
fesional) y 39 (movilidad funcional) del ET. De la misma manera, el recurso a medidas de modificacion de las condi-
ciones de trabajo facilitando su buen fin, es decir, la realizacién de aquellas que sean «necesarias» para la empresa se
justifican en la propia proteccion de los trabajadores, pues de dificultar el recurso a estos instrumentos (arts.40 y 41),
sin perjuicio de las debidas garantias de control publico y sobre todo colectivo, «se pondria en peligro su empleo y la
viabilidad de la empresa en su conjunto». Exposicion de Motivos de la Ley 11/1994. Mas clara es la referencia del legis-
lador a esta argumentacion cuando afirma que, de no «introducirse este criterio de adaptabilidad...» en las diversas fuen-
tes reguladoras de las relaciones laborales, «el esquema de garantias para los trabajadores inherente al Derecho del
Trabajo ira apareciendo cada vez mas como una regulacion puramente formal, que no soélo no sirve para proteger el
empleo existente sino que abre una brecha cada vez mayor entre ocupados y desempleados» (motivo 2 parr. 3).

(97) Esta orientacion es la Unica que hace efectiva la afirmacién rotunda del legislador laboral cuando, para «recugerar la send
delcrecimiento econémicpmejorar lacompetitividas de las empresas, aborda la reforma del marco de relaciones labo-
rales, permitiendo la «permanente adaptabilidad a las circunstancias cambiantes de los procesos productivos y las innova-
ciones tecnoldgicas», establece como condicién la salvaguardsedekario equilibriale quienes las protagonizan»
(Exposicion de Motivos de la Ley 10/1994). Como sefialara el prof. M. RODRIGUEZ-PINERO, es en la dimensién orga-
nizativa donde «se han de valorar las decisiones empresariales que se adoptan en el mercado de trabajo, y en relacién a esa
organizacion ha de buscarse el equilibrio de intereses entre empleador y trabdgadionatidad... op. loc. dltim. cit.
En sentido similar, abogando -algo voluntaristamente en nuestra opinion- por el mantenimiento de la imagen del Derecho
del Trabajo como «norma protectora de los que disponen de empigd\iercado de trabajo... op. cjiag. 86.
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cion social. En consecuencia, la organizacion no sélo se convierte en expresion del poder juridico
del empresario, sino que abre al analisis juridico la realidad organizada de la empresa, como for-
macion social «con una pluralidad de intereses, todos igualmente relevantes, entre los cuales no
existe un punto de encuentro predeterminado Y fijo, sino sélo un equilibrio precario a alcanzar a

través de un continuo proceso de negociacién formal o info@&bEn consecuencia, este pro-

ceso reconoce y legitima en la negociacion la heterogeneidad de los fines de la organizacion,

comprendiendo un importante aspecto normativo relativo a los instrumentos a través de los cua-
les los valores de los grupos que interreaccionan en la organizacion, particularmente los relati-

vos a los trabajadores, ejercitan influencia, en mayor o menor grado, sobre las especificas deci-
siones organizativg99).

Precisamente, otro de los movimientos de fondo de la reforma se dirige hacia el reforza-
miento de la intervencion de los representantes legales de los trabajadores y de las organizacio-
nes sindicales en la configuracién de las relaciones laborales, pasando de un sistema de contro-
les propios del clasico garantismo individual a la pluralidad de técnicas de control de tipo colectivo
y tutela dinamica propias de las sociedades complejas, en las que la pluralidad de instancias nor-
madoras y la multiplicidad de técnicas de control, de tipo especializado y profesional, constitu-
yen el principio fundamental de organizacion juridica -y politica- del sistema. Se explica, asi,
que la reforma de la normativa reguladora de las mas imporantes instituciones del mercado de
trabajo tenga como «una de sus principales orientaciones el potenciar el desarrollo de la nego-
ciacion colectivax100). Y el hecho de que también esta institucion juridica, y en particular «el»
convenio colectivo que resulta de este proceso negociador, se haya visto afectada profundamen-
te afectada por la reforma, diversificandose y aceptandose en una multiplicidad de modalidades
o tipos, no debe verse sino como la necesidad de adaptar las técnicas a los objetivos econdmicos
y sociales perseguidos, es decir, las reglas sustantivas e instrumentos técnicos a la especificidad
de cada problema concretamente implicado.

Por tanto, situados en esta perspectiva de reorganizacion del sistema juridico del trabajo
subordinado en funcion del tipo de problema implicado, aparece de nuevo la utilidad del recur-
so a la emersidn de un nuevo sistema basado en un nuevo tipo de racionalidad, el gobierno de la
economia. En efecto, la entera reforma laboral, y por tanto el global reajuste juridico, en los prin-
cipios, en las técnicas y en las reglas, del Derecho del Trabajo, se encuentran inspirados en un
principio fundamental, que adquiere en los momentos actuales un peculiar protagonismo y una
propia autonomida proteccion y promocion de los niveles de empleo

(98) Cfr.J. BONELL. «La partecipazione dei lavoratori alla gestione dell'impresa». En Aifipresa. op .citpag. 90.

(99) Cir.J. CHILD. «Organitational Structure and Strategies of Control: a Replication of the Aston StudgmiBistrative
Science Quarterleyl972, pag. 163y ss.

(100) Cfr. Exposicion de Motivos de la Ley 11/19@fr. al respecto R. ESCUDERO, op. cit. passim.
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lll. EL PRINCIPIO DE COHERENCIA DE LA REORDENACION DEL DERECHO DEL
TRABAJO COMO «DERECHO DEL EMPLEO»: EL «xDERECHO ECONOMICO» COMO
RACIONALIDAD QUE ATRAVIESA EL ENTERO SISTEMA JURIDICO

1. Los nuevos criterios de organizacién del sistema juridico: de la especificidad de la relacién
social al objetivo perseguido por la politica econémica.

La introduccién de la economia en el campo politico y juridico en general, y en especial en la
experiencia iuslaboral, no sélo es la fuente del recurso a categorias y principios forjados en el cua-
dro de pensamiento netamente econémico por parte del jurista, sino que también sdiseitaan
criterio de redistribucién del sistema juridicpe, dividido en ramas, tenderia ahora a organizarse
en torno a cuestiones concretas, a problemas econémicos y sociales particulares. Asi, emergen en
doctrina y en la normativa positiva, los conceptos de «Derecho del Mercado de Valores», «Derecho
de los Mercados Financieros», «Derecho del consumo», «Derecho medio-ambiental», «Derecho de
la construccién», «Derecho de Seguros», «Derecho de la competencia»... que incorporan en su esta-
tuto normativo una pluralidad de reglas y técnicas que, de una u otra forma, inciden sobre su obje-
to, independientemente del origen de las mismas, normalmente procedente de diversas ramas juri-
dicas, ya sean de «estricto» Derecho privado ya sean de Derecho @dhbico en todos ellos es
plenamente evidente la lo6gica de la basqueda del equilibrio entre los diversos intereses y finalida-
des en juego, como mejor forma de solucionar los problemas implicados, es decir, como ejercicio
del poder de gobierno en la forma de la economia, segln la racionalidad englobada en el modelo de
gobierno de la economia aqui destacado.

Todos estos conceptos, que, en consecuencia, traducen la influencia de la economia politica
como forma principal de saber sobre el que se organiza el Derecho contemporaneo, determinan una
significativa mutacion del cuadro de principios clasificatorios y distintivos de las ramas e institu-
ciones juridicas: reorganizacion del entero sistema juridico en base a la especificidad funcional del
tipo de problema a resolver, de modo que tal sistema encuentra cada vez menos su principio de cohe-
rencia en la especificad de las relaciones sociales y cada vez mas en los objetivos perseguidos a tra-
vés de las politicas econémicas. Precisamente, esta redistribucion del ordenamiento juridico por tipo
de problema permite repensar el problema de identificar la «naturaleza» y delimitar las fronteras del

(101) Entre las multiples dificultades subsistentes para recortar la tradicional distancia que separa el «sistema econémico»
del «sistema juridico», verdadera «asignatura pendiente» para el adecuado «progreso» de la Ciencia juridica, una de
tipo netamente juridico viene experimentando en los tiempos mas recientes una decisiva quiebra: la incidencia de la
economia politica en los procesos legislativos estd determinando una derrota, parcial y relativa, de la capacidad de
resistencia de los juristas tradicionales respecto de cualquier cambio de los clasicos criterios de sistematizacion de las
«ramas» del Derech@fr. A. ROJO.EI Derecho econémico... op. clt981, pag. 260. Una confirmacion del cambio
aparece en el Derecho de los consumid@fes]. CALAIS-AULOY. Droit de la consommation. Dalloz. 1986. nime-
ro 15; también para la pluralidad de técnicas de tutela y de reglas, en la que se integran intereses estrictamente priva-
dos e intereses colectivos e incluso intereses puhlido&. ALPA. Responsabilita dell'impresa e tutela del con-
sumatore... op. cit. passimparticularmente, pags. 461 y ss. Para el nuevo Derecho del Mercado Finaittiero
A. ALONSO UREBA-J. MARTINEZ-SIMANCAS (Dirs.)Derecho del Mercado Financiero. Tomos | y11994.
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Derecho econdmico. Asi, desde esta perspectiva, se confirma que no seria simplemente un conjun-
to de instrumentos técnicos al servicio de la econatefin{cion funciongl, ni tampoco una nueva

rama auténoma del Derechde(inicion sustancidl Al contrario, se presenta como una racionali-

dad especifica que atraviesa diagonalmente el entero sistema juridico, a partir de la cual, sin opo-
nerse radicalmente al modelo clasico, puesto que el Derecho positivo confirma una y otra vez la
superviviencia de sus categorias fundamentales, si se abre la posibilidad de un repensamiento y una
redistribucion del mismo, en definitiva, una resistematiza@ida).

Desde esta perspectiva, que ve en el «Derecho econémico» una nueva racionalidad, la del
gobierno de la economia o principio de gobernabilidad, es posible sustituir la generalizada referen-
cia a esta categoria como un factor de disolucién del Derecho, que se difuminaria crecientemente en
un inmenso conjunto de normas heterogéneas, contingentes y fugaces, por una opuesta configura-
cion como factor de recomposicion coordinada o unitaria del sistema juridico. Ahoral bie;
rio de esta recomposicién sisteméatica no aparece en la identificacion de una nueva relacion social
-sea la relacién econémicsea la relacion empresarial como cristalizadora de aquélla- sino en la
individualizacion de los diferentes elementos fundamentales del circuito econémico o del propio
ciclo o proceso productivo de la empresa, que aparecen como objeto de diferenciados estatutos juri-
dicosad hoc,ninguno de los cuales, como se sefiald, se identifica enteramente con el Derecho eco-
ndémico ni con el Derecho de la empresa, como factor cristalizador y clave, en nuestra opinién, del
entero Derecho econdmico, pero solo en la perspectiva -en la racionalidad de equilibrio- de la empre-
sa puede ser asumible y sistematizable: el consumo, la produccién, el ahorro, la organizacion unita-
ria de trabajo, el ambiente, el empleo... Lo que sin duda alguna viene a renovar profundamente buena
parte de los conceptos mas clasicos del Derecho pr{végio

En todo caso, y por lo que aqui interesa, desde esta reflexion general sobre el Derecho posi-
tivo contemporaneo, que identifica en el «tipo de problema» y no en la especificidad de la relacién

(102) Cfr. CH. HANNOUN. Le Droit et les groupes... op. cipag. 47 que denomina a esta orientacion, en la linea de
M. FOUCAULT, como «definicion arqueolégica». Para la definicion funcieitall. JACQUEMIN.«Le droit éco-
nomique, serviteur de lI'economieRev. trim. dr. comm. 1972, pag. 283 y ss.; CL. CHAMPAUBntribution a la
définition du droit économiqud&ecueil Dalloz Sirey. 1967, pag. 215. Para la definicién sustandidfARJAT.
L'importance d'une analyse substantielle en droit économigee» int. dr. écorl986. pag. 9 y ss. Para una critica
de las diferentes direcciones definitongd. A. ROJO.EI Derecho econémicopag. 267 y ss, que termina concep-
tualizando como «una categoria sistematizadora de la materia juridica -es decir, el resultado de aplicar a esta materia
un nuevo criterio de sistematizacion-lbidem, pag. 283, también pag. 263.

(103) Cfr. A. COURET.«Les apports de la théorie micro-économique moderne a I'analyse du droit des sReiétSoe.
1984, pag. 243 y ss.; sobre el movimiento americano que inspira esta obsendasidd. MACKAAY .«La régle
juridique observée para le prisme de I'économifew. int. dr. éconl986, pag. 43 y ss. También en la direccion,
aungue matizadamente critica con las aportaciones del Estado social, propia del analisis econémico del Derecho,
poniendo de relieve la necesidad de reelaborar los conceptos fundamentales del Derecho privado, la autonomia de la
voluntad (mercado) y los derechos subjetiywsgerty right), en atencion a la correccion de las desigualdades socia-
les,vid. C. PAZ-ARES. La economia politica comap. cit.,pag. 703. No considera que el Derecho econémico alte-
re sustancialmente los pilares nucleares y categorias basicas del Derecho privado, puesto que no se presenta como
alternativa al Derecho tradicional, A. ROXEDDerecho econdmico... op. cpag. 283, si bien deja en el aire tal posi-
bilidad de afectacion.
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social el criterio de redistribucién o reorganizacion de su entero sistema juridico, apoyado en la eco-
nomia politica como forma principal de saber sobre el que aquél se articula contemporaneamente,
estamos en condiciones 6ptimas de comprender las dos ideas fuerza que inspiran los cambios nor-
mativos -y sistematicos- introducidos por el legislador laboral: por un lado, la revitalizacion de la
dimension econdmica y organizativa como «factor de produccién» del concepto juridico de trabajo
subordinado; por otro, la organizacion en torno a la resolucion prioritaria de un problema socio-eco-
némico concreto, de un objetivo claro, aunque de enorme envergadura y de dificil solucién, la pro-
teccion de los niveles de empleo. La primera orientacion la hemos visto ya en sus rasgos basicos;
veamos ahora sucintamente esta segunda tendencia.

2. El tipo de juicio dominante en el «Derecho del empleo»: las reglas juridicas de normaliza-
cion social.

En efecto, la observada tendencia general a reagrupar los diferentes conjuntos normativos en
torno a un problema particular encuentra una paradigmética verificacién en el creciente protagonismo
asumido en la regulacion de las relaciones laborales por el «mercado de trabajo», término con el que
se viene denominando a los cambios legislativos, y, en ldgica consecuenciagpected del empleo
que adquiriria un propio relieve dentro del ordenamiento del trabajo subordinado, englobando todas
aquellas reglas que, directa o indirectamente, e independientemente de cual sea su rama de origen, inci-
dan de modo significativo y se orienten en la consecucién del objetivo especifico de la protecciéon y
promocion de los niveles de empleo en condiciones adecuadas para una determinada poblacion, inclu-
yendo incluso determinados grupos de poblacion laboral no estrictamente agaladjada

No cabe duda de que bajo el ambito de este peculiar estatuto nomddinvgpodrian englo-
barse una pluralidad de reglas, como por ejemplo las relativas a los procedimientos, publicos y pri-
vados, de colocacion, la renovacién de las modalidades de contratacion temporal y de las nuevas
formas de gestion indirecta (ETT), asi como las normas sobre despidos relativos a razones de fun-
cionamiento de la empresa, y mas en general, todas aquellas medidas orientadas a «salvaguardar»
la viabilidad de la empresa en dificultades econémicas y/u organizativas; acciones sobre la forma-
cién profesional y sobre la recalificacion de trabajadores desempleados... En consecuencia, el «Derecho
del empleo», como conjunto normativo e institucional que tiene como objeto principal una de las
politicas socio-econdmicas hoy mas relevantes, la politica (o politicas) de empleo, encontraria su
principio de coherencia mas en este objetivo que en la constitucion de una relacién especifica, la
«relacién de empleo», como suele entenderse habitualmente en la doesjina

(104) Cfr. para la trascendencia de esta referencia al mercado de trabajo en la configuracién del Derecho del Trabajo tras la
reforma el prof. M. RODRIGUEZ-PINERO. Derecho del Trabajo y empleo, op. cit. passim.

(105) llustrativo al respecto la especifica atencién que dedican hoy los manuales a las «relaciones de empleo», como otra
relacion a afiadir a las tipicas de trabajo individual, comun y especiales, relaciones colectivas, de seguridad social, rela-
cién procesalCfr. paradigmaticamente A. MONTOYA. Derecho del Trabajo.gélg. 567 y ss. Prueba de tal espe-
cificidad que esta adquiriendo esta normativa juridica también es la atencion particular que se dedica en otros al «xempleo
y mercado de trabajo». En A. MARTIN VALVERD& altri. Derecho del Trabajolecnos. 3.2 edic. 1994, pag. 359
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Asi, de la simple lectura de las normas de reforma, asi como de los principales documentos rela-
tivos al futuro de la construccion europea, se pone claramente de manifiesto como la economia politica
no solo suministra las palabras de orden en la actual regulacion del mercado institucional de trabajo
-eficacia, competitividad econémica, crecimiento sostenido, creacion de empleo-, orientando el Derecho
del Trabajo en la linea de un «mercado de trabajo eficiente», ni tampoco se limita a articular un nuevo
principio fundamental para el cumplimiento de la finalidad econdmica del Derecho del Trabajo -la pro-
mocion del empleo, y por tanto la realizacién de la politica econémica de empleo-, sino que ademas
suministra un nuevo tipo de racionalidad para la produccion y comprension de la ordenacioellaboral:
gobierno del mercado de trabajo en la forma de la economia, que exige la permanente adaptabilidad
de éste, aunque desde la ldgica del equilibrio sefialado, al sistema eco(id)co

De esta forma, se pone de relieve cémo la influencia de la economia politica en la forma de ela-
borar el Derecho en general, y el Derecho del Trabajo en particular, y mas en especial de este «Derecho
del empleo», se deja sentir intensamente también sobre el mismo proceso de valorizacion del Derecho,
implicandouna significativa renovacién del misnin efecto, cuando al inicio de la investigacion alu-
diamos a la idea de que la «<masa» de intervenciones legislativas, permanentes pero altamente contin-
gentes, en materia de empleo se asemeja a la ordenacion de la «<masa monetaria», no es una simple meta-
fora, sino que traduce un elemento esencial de aquel proceso de valorizacién del Derecho del Trabajo
en su finalidad econémica de promocién del empleo -y en general de todo el Dereldwtimidad
no se deduce ya sélo (o no tanto) de su adecuacién a normas o estandares de conducta predeterminados,
incluso «consagradas» hoy en el texto constitucional -juicio ético o moral de la simomaas bien
de su capacidad para orientar y propugnar soluciones juridicas satisfactorias para cada problema eco-
ndémico y/o social especifioen este caso el relativo a la necesidad de combatir las altas tasas de desem-
pleo -juicio de eficacia de la normasi como de la capacidad de ponerlas realmente en practica con
el resultado armonizador, equilibrador o de ponderacion de objetivos y fines pretepdaiosle efec-
tividad de la norma307).

y ss., donde se alude a la diferencia, aunque «de matiz» entre la regulacion juridica del empleo y «regulacion juridica
del mercado de trabajo», comprendiendo la primera «el conjunto de actuaciones encaminadas al empleo en condicio-
nes adecuadas de toda la poblacion activa, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, y no solo de la poblacion
laboral asalariada». Nota 3, aunque no alude especificamente a «Derecho del empleo». Alude a la expresion «Derecho
del empleo» pero sélo respecto a uno de los sectores del Derecho social comunitario, y con un contenido extremada-
mente restringido, M.C. PALOMEQUE-M. ALVAREDerecho del TrabajcCEURA. 2.2 edic. 1994, pag. 299y ss.,

si bien estos autores no dedican en el estudio del ordenamiento juridico nacional ningin apartado especifico, venti-
lando el tema practicamente en un breve capitulo sobre la «preparacién del cdbtdmiompag. 699 y ss.

(106) Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO. Derecho del Trabajo... op. gig. 84, que alude a la introduccién de una «nueva filo-
sofia» respecto de la finalidad de promocién del empleo, identificada en la consideracién de que «la mejora de los niveles
de empleo es una variable dependiente de la mejora del sistema econdfdiemyoniendo nuestro actual sistema en
relacion a los objetivos tanto del «Libro blanco» de la Comisién, cuyo titulo no por casualid@deir@ento, compe-
titividad, empleo. Retos y pistas para entrar en el siglg ¥l Libro Verde sobre politica social, op. cit.

(107) Como se ha observado, con una cierta resignacion critica, en una «estrategia a medio plazo de crecimiento, competitivi-
dad y empleo, como objetivos inseparables, ha de aceptarse la idea de que las decisiones de creacién y destruccion de
empleo son decisiones econdémicas, de agentes econémicos que se mueven en el mercado», por lo que ello necesaria-
mente se refleja en la configuracion de las instituciones laborales como técnicas de gestién -incluidas en el despido- y la
proteccién normativa, salarial y social como costes laborales que no «pueden ser una variable independiente al margen
de las sefiales que el mercado econémico\id»M. RODRIGUEZ-PINERODerecho del Trabajo... op. cpjag. 86.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 152

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



| EL DERECHO DEL TRABAJO. SU REELABORACION TRAS LA REFORMA | Cristébal Molina Navarrete

De esta manera, la existencia y el actual desarrollo progresivo de un «Derecho del empleo», que,
en mi opinién no sélo apareceria como una «categoria histérica» sino también como una «categoria sis-
tematica», en cuanto principio de coherencia de una diversa reordenacion de parte de la materia juridi-
ca laboral, y entendido como conjunto «sistematico» de normas y principios articulados en torno a la
solucién méas adecuada, en cada momento histdrico, del problema de la proteccién y proteccion del
empleo, deja emerger una nueva tipologia de normas que, en dltima instancia, revelan una racionalidad
inspiradora diferente: lagglas juridicas de normalizacién social de las practicas econér(ioas
articuladas sobre el modelo del gobierno de la economia. En efecto, por un lado, son normas que, como
ya se indic9, se integran en el seno de un orden social que tienden a renovar permanentemente, de modo
gue la busqueda de la coherencia constituye un imperativo secundario respecto a la necesidad de per-
manecer permanentemente en contacto con una realidad movil.

Asi, el objetivo de las reformas en materia, segiin confiesa el propio legislador, es una perma-
nente adaptabilidad del factor trabajo a las exigencias del mercado en que interviene la empresa, aun a
costa de un «cierto sacrificio de los logros sociales», restringiendo y limitando mas ampliamente los
derechos individuales de los trabajadores, buena parte de ellos incluso «consagrados» constitucional-
mente (soberania individual de los derechos subjei{#08) En consecuencia, el privilegiado lugar
gue hasta este momento venia ocupando principios tradicionales, tales povropelrario(protec-
cién del trabajador empleado) y el de primacia de la intervencion puablica en la ordenacion del «merca-
do de trabajo» -a través de rigidas prohibiciones y de monopolios o exclusividades-, resulta ahora pro-
gresivamente ocupado por huevos principios, que en ocasiones no infrecuentes se mostraran potencial
y efectivamente conflictivos con los anteriores:

a) Principio de proteccion inmediata del emplpor tanto sélo mediatamente al trabajador
(p. €j., regulacién del trabajador «aprendiz» o en general del «trabajador temporal»,...);

b) Principio de transparencia;
¢) Principio de eficacia competitiva del mercado de trabagh,como

d) Principio de efectividade la regulacion de este mercado, como capacidad para poner real-
mente en practica las diversas politicas formuladas, con objeto de obtener el deseado grado
de satisfaccion de una pluralidad de expectativas y necesidades econdmicas y sociales impli-
cadas en materia de emp{@0o0).

(108) Cfr. A. SUPIOT.«Délégalisation, normalisation et droit du travail». Dr. Soc. 1984, pag. 296.

(109) Cfr. para la referencia a estas «incoherencias entre reglas laborales» y realidad econémica, asi como para la idea
del «sacrificio» individual del trabajador empleado en beneficio del objetivo colectivo de promover el empleo,
M. RODRIGUEZ-PINERO, op. cit. passim.

(110) Aunque somos conscientes de las dificultades de distinguir entre los conceptos de «efectividad», «eficacia», «efi-
ciencia», conceptos propios de Administracion de Empresas y de la Teoria de la Organizacién que frecuentemente se
encuentran utilizados de forma conjunta, creemos mas ajustada la expresion «eficacia» que la de «eficiencia» para
designar uno de los objetivos centrales perseguidos por las actuales politicas de empleo, puesto que posee un conte-
nido mas amplio, y también creemos mas apropiado el término de efectividad para referir a la capacidad de las nue-
vas normas de dar satisfaccion practica a los objetivos marcados por las actuales politicas econémicas y sociales en
materia de empleo. En cambio de «mercado eficiente» sin embargo habla el prof. M. RODRIGUEZ-BISHEB!@.
del Trabajo... pag. 82.
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En segundo lugar, son normas que poseen una vocacion basicamente instrumental, puesto
gue deducen sus objetivos basicos del propio objetivo de politica econdmica y social que se marca
el legislador al elaborarla, tienen un ambito de validez restringido o limitado, en cuanto que se
basan no en la contemplacion de realidades generales y abstractas sino concretas, y son altamen-
te contingentes o «historicistas», puesto que tienen normalmente una breve existencia, puesto que
es necesario una permanente adaptacioén a las realidades o circunstancias condicionantes del pro-
blema, y por tanto de su solucién normativa, que son extraordinariamente moviles, puesto que
atafie a un mundo, como es el de la empresa y el trabajo, siempre cambiante y en evolucién. De
ahi el amplisimo catalogo de medidas e instrumentos, normativos o no, vinculantes o no, predis-
puestos para alcanzar los objetivos perseguidios por las politicas econdmicas y sociales. En este
contexto, se entiende que este objetivo de adaptabilidad, y de eficiencia econdmica de la regula-
cion del mercado, refiera a una amplisima gama de propuestas difé¢teéntes

En tercer lugar, y como también se refirié, estas reglas de normalizacién social se carac-
terizan por devolver a los sujetos destinatarios un alto grado de protagonismo, de modo que la
direccion auténomay la direccion heteronoma se asocian y se concilian, impulsando mas amplia-
mente el «autogobierno» de los destinatarios, por lo que, de este modo, se pone de relieve cémo
el actual resurgir de politicas neoliberales no son en modo alguno incompatibles con el modelo
social de gobierno de la economia. Esta ampliacion del margen de iniciativa de los gobernados,

y su relieve para la eficaz consecucién de los objetivos de politica econémica perseguidos por el
legislador, aparece particularmente confirmada en el actual programa normativo de reformas
laborales, puesto que como se ha observado correctamente, «su puesta en practica requiere una
labor adicional de actuacién de la autonomia colectiva y de la autonomia privazja»

En definitiva, la incorporacion de nuevas finalidades y principios al Derecho del Trabajo
«clasico» -la racionalizacion de las técnicas de gestion y organizacién del personal, la promo-
cion del empleo de mayores sectores o grupos de la «poblacion»-, si vista desde esta perspecti-
va racional de la gobernabilidad del sistema, nos permite escapar de las imagenes catastrofistas
de la doctrina dominante, sustituyendo la hipétesis de la crisis del modelo social del Derecho del
Trabajo, por la observacion de la llegada de una «experiencia juridica de hombres adiBfos»
Ciertamente, la reforma es expresion de una transformacion del sistema juridico del trabajo subor-
dinado, pero no implica, en Ultima instancia, una radical ruptura, en cuanto que la nueva racio-

(111) Precisamente, para una referencia a las caracteristicas de estas medidas de reforma, aunque en relacién a las modali-
dades de contratacion, como un permanente proceso de transito de unas normasdaMtEasCASAS.Mercado
de trabajo... op. loc. ciEsta misma idea de dinamismo aparece expresada por el prof. M. RODRIGUEZ-PINERO.
Derecho del Trabajo. op. cit. passim.y también es consciente de esta movilidad normativa el prof. BORRAJO.
¢Reforma laboral... op. citpando pone de relieve como la alta tasa de conflictualidad -que es intrinseca a las normas
sociales- de estas leyes de reforma «experimentaran serias revisiones a medio plazo...». Pag. 549.

(112) Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO. Derecho del Trabajo... op. pig. 81, que pone de relieve cémo la demanda de fle-
xibilidad apunta a «tratamientos mas singulares, menos uniformes y con un mayor margen de decisién individual de
trabajador y empresario, y, mas abiertamente, de poder de direccion del empresario». Pag. 85.

(113) Cfr. M.P. AMSELEK. L'évolution... op. citpag. 293.
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nalidad mas que oponerse radicalmente a la precedente, planteando una rigida alternativa, se inte-
gray complementa con ella, realizando una sintesis a través del «Derecho social» de nuevo cufio,
como forma dominante de la experiencia juridica contemporanea, que coloca entre sus aspectos
esenciales la busqueda del (re)equilibrio entre los poderes tipicos de un Derecho del Trabajo de
la distribucion y de la produccion.

Asi, el principio de gobernabilidad nos permite -y nos obliga- a distinguir entre dos fendmenos
diferentes hoy simultaneamente presentes en el proceso de produccion de las normas laborales.
Por un lado, la «inflacién legislativa» propiamente dicha, que implica una alteracion de los equi-
librios normativos e institucionales precedentes, en base lisa y llanamente al cambio de relacio-
nes de fuerza y capacidad de presién, entre distintas categorias de intereses -los de los empresa-
rios y los de los trabajadores-, inclinandose la tensiéon entre éstos a favor de uno de los polos por
la accidn de reajuste del legislador. Por otro, la renovacion y ampliacion de la «masa» legislati-
va en funcién de la propia renovacion de las circunstancias de mercado y de la ampliacion de las
actividades, objetivos y principios del sistema. Si es claro que este Ultimo expresa bien la reali-
dad de un mundo en trasnformacion, que exige nuevas capacidades de regulacién y una revalo-
rizacion de la flexibilidad en el uso de los recursos, no menos claro resulta que, el primero, la
«inflacion legislativa», traduce una crisis del sistema juridico del trabajo subordinado, incom-
patible con el objetivo de la busqueda de un permanente equilibrio -como «regla de justicia social»
del ordenamiento juridico-natural y ético-material contemporaneo- entre la proteccién del tra-
bajador y las necesidades del mercado de trabajo que requiere ineludiblemente el principio juri-
dico constitucional del «Estado soci@l#4).

Es posible afirmar, sin embargo, que a consecuencia de los actuales procesos de crisis eco-
nomica y renovacion tecnoldégica, el principio de orden del Derecho del Trabajo de finales del
siglo XX no parece ser ya la «justicia social» sino la «flexibilidad», de modo que la empresa
reflorece en el panorama politico y econémico, incluso social, como un «valor en alza», poten-
cialmente capaz de poner en discusién (o de flexibilizar) buena parte del adquirido patrimonio
garantista de origen legislativo y convencional. Y ciertamente, quiza sea conveniente renunciar
a parte de este patrimonio heredado -si no implica un significativo cambio cualitatsppor
lo menos a corto y medio plazo, en aras del crecimiento, de la competitividad y del empleo para
un creciente sector de la poblacién. Ahora bien, si esto es asi, y la empresa en verdad se cotiza
como un valor en alza, no menos cierta es la necesidad de buscar en sus dinamicas de compor-
tamiento y en sus practicas, los intereses diversos y contrapuestos del trabajador, confiriéndole
relevancia y tutela juridica, puesto que los objetivos de eficacia y efectividad no hacen del
«Derecho del empleo», ni del Derecho del Trabajo en general, una mera variante dependiente de
la economia, un «humilde» servidor de ésta.

(114) Para esta permanente revocacion de una pretendidamente «intacta» funcion del Derecho del Trabajo «como instru-
mento eminente para la justicia socialid. G. GIUGNI. «El desafio de la innovacion en el Derecho del Trabajo».
RL, nimero 22. 1994, pag. 47, y M. RODRIGUEZ-PINER@recho del Trabajo.op. cit.,pag. 86.

(115) Como se ha observado, «no cabe defender a ultranza todo el patrimonio normativo hetéddd®QDRIGUEZ-
PINERO, op. cit.pag. 85.
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En definitiva, la conceptualizacion de la «economia politica» como forma de saber prin-
cipal sobre etjue se articula el Derecho del Trabajo contemporaneo, no sefiala una radical separa-
cion del modelo «clasico» del Derecho del Trabajo, fundado principalmente sobre un principio ético,
la tutela de la persona del trabajador (hoy reconocido en el plano de la norma fundamental), sino
que, en realidad, a lo que conduce es a una irrefrenable separacion de los esquemas conceptuales
mixtificatorios, de las categorias juridicas abstractas y universales, tan caracteristicos de la concep-
cion dominante -pero sin duda mitica y puramente ideolégica- del ordenamiento juridico en gene-
ral, y del propio del trabajo subordinado en particular, como una «jerarquia de esencias» ahistori-
cas, en buena medida eternas e inmutables. De modo que, como ya ocurriera con la elaboracion
dogmatica de los conceptos juridicos generales de los que provienen, el «contrato de trabajo» -y en
general el contrato- es siempre igual a «contrato de trabajo», «xempresa» -y en general la propiedad-
es siempre igual a «xempresa», «convenio colectivo» es siempre igual a convenio colectivo
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