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EXTRACTO

Al objeto de contribuir al debate sobre las tendencias y los problemas que
presenta en la actualidad la delimitacion del objeto del Derecho| del
Trabajo, este estudio tiene la pretensidn de exponer los distintos enfoques
que sobre el tema se van sucediendo tanto en la doctrina nacional como
en sede comunitaria al hilo del encargo realizado a un comité de sabios
sobre la evolucion y el futuro de nuestra disciplina.
Pero es una exposicién que no se detiene en el andlisis de la viahijlidad
de una posible refundacion del Derecho privado o absorcién del Derecho
del Trabajo por el Derecho Comun, como se ha tratado de vaticinar a
modo de consecuencia directa de los problemas que plantean las nuevas
formas de trabajo autbnomo, el paulatino e incesante movimientp de
ampliacién subjetiva de nuestra disciplina y los requerimientos indivi-
dualizadores de la sociedad contemporanea, sea por imperativos gconé-
micos o de falta de conciencia o representatividad sindical, sino que|trata
de pivotar sobre otra realidad singular del Derecho del Trabajo, su djver-
sidad como consecuencia de su crecimiento y la dificultad de residenciar
sus principios clasicos en todo lo que hoy se engloba bajo la denomina-
cion de Derecho Social.
El método de aproximacion parcela asi los distintos campos del Derecho
del Trabajo y repasa someramente las Ultimas reformas asi como algunos
de los problemas conceptuales de mayor interés al objeto de contrastar el
riesgo real de ruptura o fragmentacién respecto de la unidad de la disci-
plina. La conclusién mas importante, amén de la apuesta por la continui-
dad, quizas sea la validez que todavia hoy tiene la definicion mas cléasica
de la realidad social subyacente, sin perjuicio de su necesaria adaptacion
y revision, y que no es otra que la de un tipo de prestacion de seryicios
al que conocemos como trabajo subordinado, dependiente y por cuenta
ajena.
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PRELIMINAR

Basta un repaso de los trabajos publicados en los Ultimos afios acerca de
la realidad, el futuro o las vicisitudes conceptuales del Derecho del Trabajo
para comprender que el nivel del debate sobre las continuas demandas de
nuestro ordenamiento laboral no pasan ya sélo por integrar las reformas legis-
lativas, mas o menos profundas, que gradualmente se vienen produciendo en
esta rama del ordenamiento. Términos que adquieren pronta generalizacion
como crisis, reforma, contrarreforma, desregulacion, flexibilidad, si se quie-
ren mencionar los Ultimos, o mundializacion y globalizacién, si los mas
recientes y actuales, se vuelven en exceso efimeros al verse casi de inmedia-
to desbordados por nuevos y mas intensos requerimientos de transformacion

tUna bibliografia suscinta de estos trabajos, sin perjuicio de la que se seguira citando y de los libros
colectivos que acompafian a las sucesivas reformas, incluiria a BAYLOS GRAtdcho del
Trabajo: modelo para armar Trotta, 1991, e “Igualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del
Trabajo”, DS 1/98; CAVAS MARTINEZ, “Diversificacion versus uniformidad en el Derecho espa-
fiol del Trabajo”, REDT 63/91; DE LA VILLA GIL, “El concepto de trabajador”, REDT 100/2000,

p. 38 y ss; DURAN LOPEZ, “Globalizacion y relaciones de trabajo”, REDT 92/98; GALIANA
MORENO, “Crisis del contrato de trabajo”, DS 2/98 GONZALEZ ORTEGA, “La dificil coyuntura
del Derecho del Trabajo”, RL 11/87, p. 257 y ss y “Tendencias contemporaneas del Derecho del
Trabajo”, en“El derecho laboral que hereda el milenio'Univ. Colombia, 1999; GONZALEZ-
POSADA,“El Derecho del Trabajo. Una reflexién sobre su evolucién histéridadlladolid, 1996;
LOPEZ GANDIA, “Contrato de trabajo y figuras afines'Valencia, 1999; LUJAN ALCARAZ:La
contratacioén privada de servicios y el contrato de trabajo. Contribucién al estudio del &mbito sub-
jetivo del Derecho del Trabajo'Madrid, 1994; ORTIZ LALLANA, “La supervivencia del Derecho
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Con mayor frecuencia, cada vez, se asiste a una continua demanda de
adaptabilidad por parte del Derecho del Trabajo, Gltimamente en una Unica
direccion, pero a veces hasta en sentidos contradictorios, pues no deja de ser
éste un privilegiado instrumento para analizar y transmitir determinados valo-
res de amplia repercusion social. No sorprende en ese sentido que la normati-
va laboral sea objeto de una continua reforma en aras, sobre todo, al
favorecimiento del crecimiento econdmico y, como consecuencia necesaria,
del empleo; y al mismo tiempo su nivel de proteccion sirva de indice valora-
tivo del grado de desarrollo de toda una sociedad o sistema politico, por lo que
se quieran guardar ciertas formas e instituciones.

Pero dejando al margen las cuestiones estrictamente idecldgilces
aspectos mas puntuales y concretos, lo cierto es que la lectura del proceso
evolutivo que se atravie'sss de lo mas desafiafhtdsi lo demuestra el mayor
intento de abstraccion que llevan a cabo los analistas o que incluso se haya

del Trabajo”, AL, L-1999; MARTIN VALVERDE, “Lectura y relectura de la “Introduccion al
Derecho del Trabajo” del profesor Alonso Olea”, REDT 77/96, y “Epilogo”, REDT 100/2000;
MONEREO PEREZ!Introduccién al Nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexién critica sobre el
Derecho flexible del Trabajq"Valencia, 1996 yAlgunas reflexiones sobre la caracterizacion téc-

nico juridica del Derecho del Trabajp”Madrid, 1996; MONTOYA MELGAR,“Derecho y
Trabajo”, Civitas, 1997; ORTIZ LALLANA, “Lineas de tendencia y problemas fundamentales del
sector juridico-laboral en las sociedades industriales: el caso espafiol”, RT 82/86; RIVERO LAMAS,
“La flexibilizacion de la vida laboral: potencialidades y retos para el derecho del trabajo”, DL 56/98,

p. 19y ssy “Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo”, REDT 80/96; RODRIGUEZ-
PINERO BRAVO-FERRER, “La emancipacion del Derecho del Trabajo del Derecho Civil”, RL
11/96 y “El Derecho del Trabajo de fin de siglo”, RL 24/99; SEMPERE NAVARRO, “Sobre el con-
cepto de Derecho del Trabajo”, REDT 26/86, p. 189 y ss. Asi como las recientes obras colectivas:
“Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Eltiopa”
conocido como Informe Supiot), Tirant lo Blanch, 1999abajo subordinado y trabajo auténomo

en la delimitacion de fronteras del Derecho del TrabajBstudios en homenaje al Profesor José
Cabrera Bazan (ed. J. Cruz Villalén), Tecnos-CARL, 1999)nificacion de doctrina del Tribunal
Supremo en materia laboral y procesal laboraEstudios en homenaje al Profesor Doctor Efrén
Borrajo Dacruz (coord. J.M. Ramirez Martinez y T. Sala Franco), Valencia, 1999.

2En su formulacién politica se entiende. Vid. parte de las raices juridicas en MONEREO PEREZ,
“Fundamentos doctrinales del Derecho social en Espaffabtta, 1999 y “La critica de los ele-
mentos de reduccién normativa del concepto de trabajo en la doctrina socialista del Derecho: signi-
ficacion técnica de la dependencia y ajenidad”,“&mbajo ...", cit.,, p. 214 y ss. También
PALOMEQUE LOPEZ,'Derecho del Trabajo e IdeologiaTecnos, 1995; RIVERO LAMAS “Las
ideologias juridicas y la empresa: cooperacion y conflicto"Egalucién del pensamiento juslabo-

ralista. Estudios en Homenaje al Prof. Héctor-Hugo Barbagelakdntevideo, 1997, p. 621 y ss;

y SUPIOT, “Critica del Derecho del Trabajo MTSS, 1996.

:Un debate, que aun moderno y actual por la confluencia de nuevos factores y argumentos, en defi-
nitiva, por la necesidad de acomodar las normas a la permanente mutacién de la realidad social,
encuentra su antecedente en una antigua diatriba dogmética que como tantas otras no se resuelven,
sino que en parte sélo se olvidan o se aparcan, bien por la dificultad de aunar las posiciones, bien por
la focalizacion de nuevos puntos de atencion. Vid. BAYON CHACON, “El ambito de aplicacion de
las normas de Derecho del Trabajo”, RPS 71/69, p. 6 y ss; RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-
FERRER, “La dependencia y la extension del &mbito del Derecho del Trabajo” RPS 71/69, p. 162y
ss; y SALA FRANCO, “Datos para una caracterizacion material del Derecho del Trabajo”, CDT
0/74, p. 50y ss.

“Vid. el trabajo de M. BARBERA, “El desafio de la igualdad”, TL 60/2001.
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llegado a cuestionar la continuidad de esta disciplina en cuanto autbnoma o
especial respecto, sobre todo, del Derecho comun de privados

No se trata ni mucho menos de ser alarmistas pues no se duda en ningin
momento de la continuidad de nuestra discipliRaro si es verdad que parece
inmediata la necesidad de cambiar algunos de sus conceptos y arquetipos base.
Se habla asi de relativizar la fuerza de los antecedentes y conquistas historicas,
de revisar al alza la capacidad de disposicion empresarial, de redefinir el propio
ambito objetivo y subjetivo de las normas, del nuevo papel a asignar a las dis-
tintas fuentes reguladoras, es decir, de renovar en blogque el conjunto que cono-
cemos como Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ello requerira la
busqueda de nuevos principios o quizés, y ello servira para comprobar definiti-
vamente su validez cientifica, de releer o reinterpretar los existentes.

El objeto de estas paginas se centrara pues en intentar poner de manifies-
to cudles pueden ser las claves para conceptualizar el Derecho del Trabajo de
la actualidad, y sobre todo del futuro, tras el deslinde de las causas que han
coadyuvado a que social y politicamente haya resultado necesario un replan-
teamiento de esta envergadura, con indicacion de algunas de las instituciones
gue pueden perfilarse como motores de ese nuevo rumbo al que ha de enca-
minarse nuestra discipliha

1. LAS DISTINTAS APROXIMACIONES AL DERECHO DEL TRABAJO

Una de las primeras dificultades que hay que afrontar a la hora de delimi-
tar qué hemos de entender por Derecho del Trabajo, maxime para intentar sal-
var los obstaculos que impone la definicion de su limites objetivos vy
subjetivos y sus zonas de confluencia con otras ramas del ordenamiento juri-
dico, es la ausencia no ya de una definicién legislativa incuestionada o incues-
tionable, sino de distintas acepciones posibles segin desde qué Optica se
pretenda una aproximacién al mismo.

Al menos tres posibilidades son identificables a primera vista. La primera
es sin duda la de menor consistencia, se trata de realizar una aproximacion a
la identificacion de las normas que integran nuestra disciplina por la califica-
cion que de ellas hiciera el mismo legislador, o que se les pudiera atribuir en

5Asi lo anotan tanto CASAS BAAMONDE, en el prélogo a la edicién espafiola del libro “Trabajo
y empleo”, op. cit., p. 16; como DURAN LOPEZ, “El futuro del Derecho del Trabajo”, REDT
78/96, p. 601 y ss, es esp. 606. Y también, en parte, MONTOYA MELGAR, “Sobre el Derecho
del Trabajo y su Ciencia”, REDT 58/93, p. 174.

¢Como afirma ROMAGNOLI, “mientras que trabajo y dependencia caminen por las calles del
mundo cogidos de la mano, en tanto que, renovado el Derecho del Trabajo sera un elemento cons-
titutivo de todo sistema juridico”, “Globalizaciéon y Derecho del Trabajo”, DS 5/99, p. 14. Th.
SUPIOT “¢ Por qué un Derecho del Trabajo?, DL 39/93.

7Vid. los trabajos de DURAN LOPEZ, “La significacion del Estatuto de los Trabajadores en el
sistema juridico laboral; GRINAN MARTINEZ, “El empleo: viejos problemas, nuevos retos”; y
VIDA SORIA, “Todavia sobre el Estatuto de los Trabajadores (1980-2000)", todos en TL
57/2000. Y el de ORTIZ LALLANA, “La supervivencia del Derecho del Trabajo”, AL/99.
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funcion de a quién le corresponda la responsabilidad de su propulsién o eje-
cucion. A pesar, incluso, de que la nocion Legislacion Laboral encuentra reco-
nocimiento legislativo expreso al més alto nivel (art. 149,1,7 CE), de sobra es
conocido que la unidad del ordenamiento; la existencia de otros titulos com-
petenciales en la propia Constitucién, muy especialmente el de la Seguridad
Social; la mezcolanza de contenidos materiales muy heterogéneos en las nor-
mas ordinarigsy la falta de calificacion propia o auténtica, suponen un muy
serio reparo a este intento de aproximacion. La segunda posibilidad, con
algun apoyo normativo mas concreto, es la que proporciona la existencia de
un orden jurisdiccional especifico, como es el social, y de una norma base,
cual es el art. 2 LPL, por el que se realiza un intento de delimitacion juridica
de las cuestiones que necesariamente han de someterse a su competencia y
revision. La existencia de no pocos conflictos entre los distintos érdenes juris-
diccionales y la atribucion de ciertas materias a unos en detrimento de otros
por criterios de politica legislati4aal margen de ser un método de aproxi-
macion derivado que necesita de la concrecién de los conceptos primarios que
presupuestan la propia definicion, abogan también por su abandono en cuan-
to via util y completa a estos efectos. La tercera de las aproximaciones es la
gue sin duda mas éxito ha terifden cuanto creacion convencional, y de la
que resulta ademas absolutamente tributaria la Universidad incluso antes de
que reconociera en su seno el area de conocimiento especifica del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Su modus operandi: la identificacion de una
realidad social basica y la atribucion del calificativo laboral, 0 mas moderna-
mente, social, como causa al tiempo que consecuencia del interés de su estu-
dio en el seno de nuestra disciplina.

En parecidos términos a los que se utilizan para interpretar la extension del
art. 7 CE, a efectos de localizar las materias que resultan propias a las organiza-
ciones sindicales en aras a singularizar, para hacer efectiva, la tutela del interés
de los trabajadores a los que representa, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, sobre todo, en cuanto disciplina académica, ha ido desarrollando su con-
tenido a partir de las cuestiones que encuentran su referente basico en una forma

®Reparese en las ya tradicionales leyes de acompafiamiento a los presupuestos generales del
Estado que, aun con la reprobacion del TC, no dejan de incluir, casi como secciones fijas, nor-
mas de caracter administrativo, fiscal y social. Sobre estas materias, vid nuestro trabajo, en coau-
toria con RODRIGUEZ-PINERO ROYO, CALVO GALLEGO y DE SOTO RIOJA, J.M., “La
jurisprudencia constitucional sobre el reparto de competencias en materia laboral”, en XX
Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Tecnos-CARL, en prensa.
°*MONTOYA MELGAR, “El &mbito sustantivo del Orden Social de la Jurisdiccion y la Ley
7/1989, de Bases de Procedimiento Laboral”, en AA. ¥Glestiones actuales de Derecho del
Trabajo”, estudios ofrecidos por los catedraticos espafioles de Derecho del Trabajo al profesor
Manuel Alonso Olea, MTSS, 1990, p. 143y ss.

©ALMANSA PASTOR, “El sistema del Derecho del Trabajo”, “@uestiones ...} op. cit., p.

193 y ss. Vid. th. RIVERO LAMAS, “Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo”,
REDT 80/96.
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de prestacion de servicios, y que se define tradicionalmente como trabajo volun-
tario, retribuido, dependiente y subordinado (art. 1,1 ET).

2. LA CONTINUA EXPANSION DEL DERECHO DEL TRABAJO

Definido el objeto del Derecho del Trabajo y el trabajo mismo, por remi-
sion a una realidad social basica, y sin necesidad ahora de tener que apuntar
algo mas sobre los caracteres principales de ese tipo de prestacién de servi-
cios que conocemos cominmente como de trabajo, uno de los hechos que méas
llaman la atencidén en nuestra disciplina es la de su extraordinario crecimien-
to en todos los aspectos. Apenas consolidada como rama juridica autbnoma,
ya se quiera ubicar en algin momento cronolégico concreto o én(\ajro
en funcién del nacimiento de alguna institucién normativa u orgénica signifi-
cativa, como un Ministerio o por qué no la primera Catedra), lo cierto es que
el estudio y el interés por el conocimiento de esta parte de la realidad social
nunca se limité a un instituto juridico concreto por muy amplio que pudiera
resultar.

Asi, y aun cuando resulta dificil identificar una regulacion juridica tan
extensa como la que nos proporciona una Unica relacién contractual como es
la de trabajo, sin duda eje central de la disciplina, tres grandes subsectores han
conformado tradicional e inseparablemente el conjunto de la materia laboral:
el de la previsién social, el de la singularidad que supone la existencia de un
plano colectivo y todas las cuestiones referidas a la eficacia y aplicacion del
conjunto de sus normas.

Materias, todas ellas, que se van integrando como consecuencia de ese
método o criterio de definicibn que pudiéramos calificar como de contacto o
conexion. Es decir, en la medida en que se encuentran directamente relacio-
nadas con la forma de prestacion del trabajo, pasan inexorablemente a engro-
sar el conjunto normativo y académico que conocemos como Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Sin embargo, y de ello da fe el propio titu-
lo del &rea y del Derecho, dos son lo verdaderos grandes grupos normativos
con entidad y sustantividad propia: el relativo a los aspectos juridicos de la
relacién laboral (individual y colectivamente) y el de los sistemas de previ-
sion social; sin perjuicio del caracter eminentemente profesional de éste ulti-
mo y de su naturaleza accesoria 0 de apéndice del primero sobre todo en sus
origenes. El resto de subespecialidades, a las que pueden también afadirse
otras emergentes (vgr. salud laboral, derecho social comunitario, derecho
internacional publico del trabajo, derecho del empleo, derecho de la emigra-
cion o internacional privado del trabajo, derecho sancionador), no es que no

1Sobre el paso de las “leyes de fabrica” a la “legislacion obrera”, el prélogo de MARTIN VAL-
VERDE,“La formacién del Derecho del Trabajo en Espafiah AA.VV.,“La legislacion social
en la historia de Espafia. De la revolucion liberal a 1936bngreso de los Diputados, 1987.
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compartan enteramente los mismos principios o que carezcan de singularidad,
sino que dependen tan directamente de la definicion de los términos de la pri-
mera (el Derecho del Trabajo en sentido estricto) que por ello las verdaderas
y grandes &reas son las de las relaciones laborales y la seguridad social.

Pero es también, y desde ese mismo momento, cuando un problema se
erige como consustancial. La expansion del estudio del fendémeno ligado a este
tipo de trabajo hace que los caracteres informadores de la unidad de la disci-
plina resulten algo distorsionado&s una especie de ley o consecuencia nece-
saria, a mayor extension y profundizaciéon mas dificil resulta mantener la
uniformidad del conjunto. El extraordinario crecimiento, del que es buena
prueba tanto la aparicion de las mencionadas subespecialidades como de prin-
cipios informadores propios, va a suponer que la fijacion de los caracteres
comunes del conjunto haya de residenciarse en un escalén superior, distin-
guiéndose de los originarios y mas especificos que quedan reservados asi a
cada uno de los pequefios ordenamientos que configuran el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Se sigue hablando asi de coyunturalidad, de
maleabilidad, de modernidad, del sentido tuitivo y de proteccion, de la espe-
cial singularidad de su sistema de fuentes y de la relevancia innegable de la
capacidad de autotulela; pero al mismo tiempo se reservan las llamadas a los
minimos de orden publico o derecho necesario (relativo o absoluto) y las reglas
sobre la especificidad de la representacion y la accion colectiva, que en parte
se llegan a se enfrentar al tiempo que se complementan, con el caracter emi-
nentemente publico e imperativo de las reglas de la prevision social y de las
que delimitan las garantias sustantivas y procedimentales del orden adminis-
trativo y sancionador llamado social. Situacién que requiere a veces un dificil
equilibrio que evidencia como ninguno nuestro singular orden jurisdiccional,
paradigma de la situacion intermediertius genusjjue ocupa este Derecho
especial entre las grandes categorias clasicas de lo publico y lo Hrivado

Pero el proceso de expansion al que queremos hacer referencia presenta
otras manifestaciones mas interesantes. Una de ellas es fruto de la avidez con
la que los estudiosos del Derecho del Trabajo observan cualquier nuevo fené-
meno social con trascendencia juridica, aunque a veces la relacion con el tipo
de trabajo objeto de atencion sea mas mediata que inmediata. Quizas también
por la renuencia de otras ramas del conocimiento juridico, o sencillamente
porque no tiene tampoco mayor sentido querer encorsetar el ambito del
saber, lo cierto es que no dejan de surgir aspectos e instituciones laborales
nuevas, expansion de las originarias o, sencillamente, laboralizacion de las

2 CRUZ VILLALON, “El proceso evolutivo de delimitacién del trabajo subordinado”, en
“Trabajo ..."”, op. cit., p. 169 y ss, en esp. 189.

13Vid. MONEREO PEREZ!Introduccion al nuevo Derecho del TrabajpTirant lo Blanch,
1996, p. 68 y ss; y RODRIGUEZ-PINERO ROY®jiblico y privado en el mercado de traba-
jo de los noventa”Univ. de Huelva, 1994.
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que conforman la Teoria General del Derecho y el Derecho a secas. Lo que
unido a esa posicion intermedia que ocupa el Derecho Social y de las
Relaciones Laborales ha hecho de éste un compafiero de viaje de la practica
totalidad de las &reas juridicas, desde las mas antiguas y consolidadas, a las
mas nuevas y recientes; y no solo de éstas, sino de aquellas otras que desde
una perspectiva historica, socioldgica, econdmica o incluso médica se acer-
can al mundo del trabajo dependiente y por cuenta ajena.

La causa ultima, o primera si se quiere, de semejante expansion y que a la
postre puede originar el peligro de fractura en el conjunto se encuentra en la
propia dimensién cualitativa y cuantitativa del objeto mismo de referencia.
Para nada resulta a estas alturas necesario llamar siquiera la atencion sobre lo
que ha significado en el Ultimo siglo esta forma de prestacion de servicios en
el desarrollo de la sociedad contemporanea, pero si habria que resaltar un dato
a veces obviado. Se trata de la compatibilidad natural que ha presentado la
unidad de lo laboral con el hoy constitucional principio de igualdad. Y no ya
en su acepcidon material o sustantiva, de remocion de obstaculos para la con-
secucion y efectivo disfrute del catalogo de derechos y libertades, sino en su
acepcion més formalista de disparidad de tratamiento juridico de situaciones
facticas esencialmente igudfesSin duda una relacion compleja pero hasta
ahora satisfactoria. Seguramente porque no podria ser de otro modo ante la
ingente diversidad de situaciones aglutinadas bajo el paraguas de lo laboral.
La existencia de un minimo condicionante de diversidad ha servido asi de
parametro o factor de correccion suficiente para contrarrestar la natural ten-
dencia a la homogeneizacion. Una relacién dialéctica o de tension que se ha
manifestado ademas con mayor o menor intensidad en todas las parcelas de
nuestra disciplina y que representa una de las claves de su perv¥ivencia

Pero la diversidad e ingente cantidad de situaciones que caracteriza cada
vez mas el trabajo dependiente es sélo una parte del fenémeno. El otro viene
dado por el resurgimiento de otras realidades paralelas y, sobre todo, por la
naturaleza de las transformaciones sociales. Los cambios son incesantes, a
veces vertiginosos, y por ello es por lo que se afirmaba al inicio que los tér-
minos de un debate tan clasico vuelven a tener actualidad, si bien parece que
presentan ahora una mayor virulencia o al menos que parecen demandar

“FERNANDEZ LOPEZ y RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRERgualdad y discrimina-

cioén”, Tecnos, 1988.

sRODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, en el prélogo de la obra de ROMAGNCHI,
Derecho, el Trabajo y la Historig"CES, 1997, p. 13, se refiere a esta misma realidad afirman-

do la necesidad de sustituir los esquemas del igualitarismo por “la necesidad de una normativa de
lo que se ha llamado geometria variable de trabajos con tutelas mdltiples”. BAYLOS, “Igualdad
...", cit., destaca sin embargo otra lectura de esta singular relacion que no resulta en modo algu-
no contradictoria, en cuanto que el Derecho del Trabajo ha proporcionado precisamente con el
juego de ese equilibrio igualdad en los minimos-diversidad en las concreciones, una cierta uni-
formidad al conjunto de las relaciones juridicas protegidas.
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soluciones mas generales y trascendentes. Y es que hoy ya no se habla tan
sélo de la necesidad de flexibilizar o desregular aspectos concretos tanto de
las relaciones laborales individuales como colectivas; ni de acomodar el
ordenamiento a las situaciones de crisis econdémica, aungue sea mas necesa-
rio que nunca afrontar los retos de la globalizacién y la mundializacion en un
escenario de desempleo casi estructural; tampoco escapan a esa dindmica los
sistemas de proteccion social, donde la racionalizacién econémica y la defi-
nicion de objetivos apenas tiene vigencia temporal a medio plazo, sin que
hayan terminado de resolverse problemas anunciados desde su creacion.
Existen nuevas formas de poder, econémico y politico, que ponen en evi-
dencia el marco de la soberania nacional como Unico escenario para su tra-
tamiento; el reconocimiento de los derechos fundamentales adquiere una
nueva dinamica social, no preocupa tanto su reconocimiento como su virtua-
lidad; se demanda tanto la confianza en el ejercicio responsable de la liber-
tad de organizacion de empresa como la capacidad individual del trabajador
de contrarrestar la subordinacion mediante la autodefinicion de sus intereses,
con lo que ello significa de pérdida de funcion tuitiva y hasta de razén de ser
de buena parte del propio ordenamiento laboral; los cambios tecnolégicos
son ya de tal envergadura, que aun no generalizados, resultaban inimagina-
bles hace unas décadas.

Se trata de un cumulo de circunstancias tan variantes las que se entrecru-
zan que, repito, el reto es del mayor interés, aunque quizas haya que ir por
pasos, realizando radiografias parceladas de los elementos a tener en cuenta
para poder calificar las situaciones. A fin, sobre todo, de no caer en un dis-
Curso que por excesivamente genérico pueda ser tachado de ineficaz. Y por-
que en definitiva siempre se estd en una fase de un proceso, ni el prototipo de
trabajador asalariado ha desaparecido, ni siquiera ha dejado de ser el mayori-
tario, ni las preocupaciones se muestran por igual en todas las facetas que
componen el Derecho del Trabajo.

3. LOS CAMBIOS EN EL AMBITO SUBJETIVO

La definicion de la poblacién asalariada y, por ende, tutelada por las nor-
mas laborales ha sido objeto de una sucesiva ampliacién desde las primeras
leyes de fabrica. La conjuncién de todos los trabajadores en los que concu-
rrieran las notas de subordinacion y dependencia con independencia del sec-
tor econdmico al que pertenecieran fue lo que provocé quizas la primera gran

s MARTIN VALVERDE, “Legislacién laboral y relaciones de trabajo en la agricultura”, en
AA.VV.,, “Las relaciones laborales y la reorganizacion del sistema producti(@ord. F.Duran
Lépez), 1983, p. 226 y ss.
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transformacion en el ambito de aplicacién del Derecho del TtalRyes fue
entonces cuando se hizo necesario comenzar a asumir una mayor diversidad
entre las empresas y los trabajadores a los que habria que aplicar unas mismas
disposiciones de proteccién. La hipertrofia del sector terciario comenzé a
hacer el resto. El paso de un modelo profundamente taylorista hacia nuevas
formas de organizacion y ejecucioén del trabajo se apuntal6 en las posibilida-
des que ofrecia la regulacion sectorial (en nuestro caso no sélo como produc-
to de la autonomia colectiva, también de la potestad reglamentaria) y no
exclusivamente profesional.

Pero el proceso de extension, fuertemente condicionado por un modelo de
proteccién social “aventajado”, no encontré mayores reparos en seguir aglu-
tinando otros colectivos en los que las notas de subordinacion y dependencia
si no inexistentes si se encontraban extraordinariamente difuminadas.
Ejemplos sintomaticos nos lo proporciona el listado del art. 2 ET, de entre los
gue sobresale el caso de los altos directivos, la genérica llamada a artistas y
deportistas, o el de los representantes de comercio que no asumen el riesgo y
ventura de las operaciones. Sin embargo, la laboralizacion no sélo se encuen-
tra en esos casos de redefinicion legislativa. Un proceso semejante se vivié en
sede jurisprudencial, con la aplicacion de los art. 1,1y 8 ET, con especial sig-
nificacion en el caso de los mensajeros, que al extenderse al grupo mucho mas
numeroso de los transportistas tuvo que ser corregido por reddrinae’. Y
también, y significativamente, en el empleo publico, con la apertura de la con-
tratacion por via laboral y la “semiexclusién” de determinados grupos de tra-
bajadores —los denominados estatutarios de la Sanidad—, contribuyendo de
manera decisiva al aumento de las cifras de asalariados.

Las dificultades de armonizacion se concretan entonces en la ruptura que
todo ello supone de los moldes clasicos de definiciéon. La puesta en entredicho
de la validez de unos conceptos casi universalizados: lugar y tiempo de traba-
jo, modo de organizacion, supervision directa, capacidad de sancion inmedia-
ta, etc. La desaparicion o desdibujamiento del sustrato que se creia mas solido
presenta también sus manifestaciones en las normas de orden publico necesa-
rio, que comienzan asi a perder una gran parte de su poder especifico. Pueden
encontrarse asi sectores que aun sin negociacién colectiva, por razon del nivel
de desarrollo socioecondmico y los umbrales de proteccion social, proveen
condiciones de trabajo por encima de las barreras minimas salariales. Unos
minimos, por otra parte, que hoy por hoy tienen una mayor repercusion en
cuanto moédulo para el calculo de miltiples y variadas prestaciones publicas

17Vid. los trabajos de GARCIA MURCIA, “El trabajo atipico en la jurisprudencia mas reciente: notas
més destacadas”, RL 7-8/89; y “Los transportistas de mercancid$tabajo ...”, op. cit., p. 136 y

ss. Th. RIVERO LAMAS y GARCIA BLASCO, “Transporte de cosas y mercancias y contrato de tra-
bajo”, 11/87, p. 532 y ss; y SUAREZ CORUJO, “La controvertida figura de los transportistas con vehi-
culo propio”, REDT 94/99, p. 251 y ss. Opcion legislativa que se ha visto ademas refrendada por el
TC en SS 227/98, de 26 de noviembre; 47/99, de 22 de marzo y 59/99, de 12 de abril.
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qgue en el &mbito especifico de las relaciones laborales. Las correlativas en
importancia, las de jornada, quedan también relativizadas por la necesidad
empresarial de proporcionar mejor calidad de servicios a la vez que mas espe-
cificos o singulares para llegar a cualquier rincon de la demanda, con lo que
el papel de las normas estructurales y mas representativas del Derecho del
Trabajo también se desvanecen como consecuencia de la expansion.

Todo lo anterior no debe colegirse como una critica a la laboralizacion cre-
ciente, menos aun cuando sea lo estrictamente procedente. Es decir, la deno-
minada economia sumergida, maxime en sus manifestaciones delictivas,
nunca debe quedar extramuros de las reglas del orden publicofalitbral
problema no es ése. Las nuevas pretensiones tanto del mercado como de los
propios ciudadanos en orden a su inclusién o exclusion en el ambito subjeti-
vo de aplicacion del Derecho del Trabajo se encuentran en la aparicion de
nuevas zonas grises, y si no nuéya$ mas cuantiosas.

Una de estas parcelas es la que representan esas otras formas de prestacion
de servicios en las que el trabajo resulta desde un punto de vista social defi-
nitivamente dependiente, con independencia de que la calificacion técnico-
juridica més correcta pudiera negar su condicion laboral. Mientras que en
otras experiencias nacionales se ha apostado por una cierta o parcial laborali-
zacion de algunos de estos segmentos, en nuestro caso las aproximaciones son
escasa&s Algunas normas concretaen forma de apertura a la sindicacion,
incentivos fiscales, facilidades burocraticas y proteccién en materia de salud
laboral, forman la respuesta, hasta ahora, a estos “nuevos trabajadgisss”
es verdad que es éste un fendmeno conipléjo se trata de que exista una

5 GONZALEZ ORTEGA, “La dificil ...", op. cit., p. 278. Vid. tb. RAMOS QUINTANA,
“Trabajadores extranjeros e integracién social”, TL 54/2000, p. 3y ss.

 De hecho, existen supuestos donde la duda es casi intemporal; vid. GONZALEZ ORTEGA,
“Las becas: ¢ formacion, insercion, practicas profesionales, trabajo asaldfieatudp ...", cit.,

p. 123y ss. En la misma obra, RODRIGUEZ-PINERO ROYO y CALVO GALLEGO, “Las rela-
ciones laborales en los medios de comuicacién”, p. 238-242.

2 RUIZ CASTILLO, “Delimitacién subjetiva del Derecho del Trabajo. Un interrogante especifi-

co: el trabajo “parasubordinado™, RL I/91.

2 Alas que hay que afiadir la inutilizada DF 12 ET, en cuya viglabajo realizado por cuen-

ta propia no estarda somentido a la legislacién laboral, excepto en aspectos que por precepto
legal se disponga expresamente.

2\/id. el monogréfico de RL 7/8/2000, sobre el trabajo subordinado, y en concreto las aportacio-
nes de CRUZ VILLALON, “La tutela colectiva por los trabajadores auténomos de sus intereses
profesionales”, p. 153 y ss; y PALOMEQUE LOPEZ, “El trabajador auténomo y las propuestas
de refundacién del Derecho del Trabajo”, p. 49y ss.

ZHasta el punto que parece contradictorio hablar de la continua expansién y crecimiento de lo
laboral, por relajacion de la nota de dependencia, al tiempo que se destaca un cierto retraimiento
del contrato de trabajo por la avenida y recepcién de otros modelos de regulacién, basados en la
autonomia. En el fondo, ambos esquemas y tendencias confluyen, cuantitativamente porque el
crecimiento de la actividad productiva provee el ensanchamiento de ambos tipos de organizacién
del trabajo; y cualitativamente, porque el enriqguecimiento y expansion también se manifiesta en
la diversificacién, apareciendo més y diferentes modalidades.
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renuencia legislativa irreductible a su integracion. De hecho, no esta nada
claro que la soluciéon pase precisamente por un proceso de laboralizacion
plena. En principio, la pretension mas reiterada de este colectivo pasa por la
homologacion de su status a nivel de proteccién social, mas en concreto, por
una mejora en las prestaciones de desempleo e incapacidad temporal, aunque
no es predecible que rechazaran otras técnicas de proteccion especificamente
laborales.

Sin embargo, esta diferenciacion entre las formas de prestar el trabajo es
mucho més rica en matices. En principio, las formas de aproximarse a este
fendmeno se dilucidaban en raz6n del binomio trabajo por cuenta ajena vs.
trabajo por cuenta propia, definicion que no resulta del todo apropiada pues
no siempre es discernible la ausencia de ajenidad en la prestacion. De ahi que
se haya formulado como més apropiada la de trabajo asalariado vs. trabajo
auténomé, obviandose asi la afirmacion por la que todo trabajo excluido del
ambito del Derecho del Trabajo carece de la nota de la ajenidad. Tan proxima
como propia de una tension centrifuga/centripeta conforma esta misma zona
gris la demanda de una mayor autonomia en el ejercicio de la prestacion de
servicios por parte del propio trabaje€locuando no una voluntad decidida
de “huir” del Derecho del Trabajo. Decisidn que por mor de las circunstancias
siempre es bien recibida por el beneficiario de la prestacion, en este caso
empresario mas que empleador.

La aparicion de nuevas profesiones o de nuevas formas de ejercer la misma
actividad (vgr. teletrabajo); la marcha atras que pretenden algunos de los que
ejercen algunas de las profesiones consideradas liberales; el aumento del nivel
cultural de la poblacion y la legitima reivindicacion no ya de una capacidad
para autodeterminar el modo de ejercer la prestacion, sino su correcto encua-
dre en el marco de las relaciones juridicas, provoca que resulte necesario un
nuevo criterio de deslinde entre las formas de prestacion de sémvgiasno
pueda evitarse el enjuiciamiento individualizado, que los indicios tradicionales
vuelvan a cobrar actualidad como antafio a pesar de que haya que relativizar
sus efectos, que las verdaderas manifestaciones de voluntad de los propios
interesados tengan mas peso (Iéase cuando no es un consentimiento forzado,
viciado, en el sentido estricto del término, no cuando el ambito de libertad per-
sonal o socioecondmica no le permite mejoras o distintas opciones), parecen

2 Vid. los trabajos de MARTIN VALVERDE, “El discreto retorno del arrendamiento de servi-
cios”, en“Cuestiones ...} cit.,, p. 209 y ss; y “Trabajo asalariado y trabajo auténomo en el
Derecho comunitario europeo”, Efrabajo ..."”, cit., p. 73y ss.

s RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, “Contrato de trabajo y autonomia del trabajador”,
en “Trabajo ...", cit., p. 21y ss.

% Sobre la necesidad de una mayor individualizacion, no sélo para fijar el contenido de la rela-
cion, sino la misma calificacion de ésta, BLASCO PELLICHR,individualizacién de las rela-
ciones laborales; CES, 1995 y el monogréfico de Relaciones Laborales 20-21/91, en especial,
la aportacion de M. D'ANTONA, “La autonomia individual y las fuentes del Derecho del
Trabajo”, p. 10 y ss.
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de momento los criterios a aplicar. En espera, seguramente, de alguna deter-
minacion legislativa mas concreta y contund@aigerca de las lineas futuras

de delimitacion entre el trabajo asalariado y el trabajo autbonomo. O si asi se
decidiera, sobre la inclusion de parte de éste en un nuevo Derecho del Trabajo,
ahora si, comprensivo de toda clase de trabajo deperitidatejue sdlo se
excluirian los empresarios por muy reducidas dimensiones que pudiera tener
su empresa.

4. LA REPERCUSION EN EL CONTENIDO DE LA RELACION
LABORAL: ALGUNOS PUNTOS DE ATENCION

Las demandas de adecuacién del tratamiento juridico del trabajo al nuevo
entorno en el que se ha de desarrollar tiene también sus consecuencias en la
definicién de los contenidos, de los derechos y obligaciones reciprocas. Como
se ha puesto sobradamente de manifiesto en la literatura cientifica de los dlti-
mos afos, las continuas reformas de la relacion laboral han pretendido “flexi-
bilizar”, “desregular”, “contractualizar” la relacion de trabajo, con un
principal y casi Unico objetivo: atajar los efectos de la crisis, en especial, el
desempled.

No se va a entrar ahora a repasar los puntales de dichas transformaciones,
gue tradicionalmente se analizan en los tres momentos de toda relacion juri-
dica: la entrada al trabajo, la continuidad de la relacion y la salida o extin-
cion. Muchas han sido las apuestas de politica de empleo (tantas que hoy
también se habla de otra subespecialidad como es el Derecho del Empleo),
fundamentalmente a través de la transformacion del sistema de intermedia-
cion y el reconocimiento de incentivos y bonificaciones, asi como de conti-
nuas planificaciones en todos los niveles territoriales de la formacion
profesional (reglada, ocupacional y continua). Pero quizds lo més llamativo
en los Ultimos tiempos ha sido el rescate de la apuesta por la cantidad de
empleo con un minimo de calidad. Las experiencias de la precarizacion (con-
tratacion temporal sin causa, abaratamiento de costes de contratacion a través
de la desproteccidon social) han resultado inasumibles no ya por la represen-
tacion sindical, lo que era dable esperar, sino lo que es mas importante, por

2 En esa linea habria que encuadrar ya la Ley 12/1992, de 27 de mayo, reguladora del Contrato
de Agencia, con consecuencias conceptuales mucho mas trascendentes de las que en apariencia
se denotan. Vid. FERNANDEZ LOPEZ, “El contrato de agencia y la representacion de comer-
cio. Avueltas con la delimitacién de fronteras del Derecho del TrabajoTramajo ...", op. cit.,

p. 152 y ss. Basicamente, porque la redefinicion que supone de la dependencia permite casi al
arbitrio de las partes decidir si quedar dentro o fuera del ambito de la laboralidad. Vid. también
DE LAVILLA GIL, “Concepto ...", cit., p. 47 y 48.

2 Solucién por la que parece abogar el Informe Supiot, cit., p. 17 y ss.

2 MOLINA NAVARRETE vy otros, “Derecho y Empleo. Balance de las aplicaciones practicas de

la reforma laboral de 1997”, TL 54/2000, p. 57 y ss.
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los mismos componentes de una sociedad postindustrial a la que se denomi-
naba Estado del Bienestar Social.

Pero la recuperacion del contrato indefinido como paradigma del trabajo
dependiente, que en los Ultimos afios aporta ciertos resultados que abonan al
optimismd®, tiene que convivir con otras férmulas de contratacion. Por
supuesto que resulta necesaria la contratatacion temporal, pues el trabajo en
ultima instancia ha de acomodarse a la propia oferta que se realiza desde las
empresas. La reflexion es otra, y es que pese a la reformulacién mas imagi-
nativa que real del trabajo a tiempo parcial, las preocupaciones por la elusién
de la contratacion directa e indefinida siguen siendo grandes.

El nimero de contrataciones temporales, aiun reducidas a la sustitucion o
a la necesaria eventualidad de la demanda de la produccion o de una obra o
servicio determinado (rara vez suficientemente delimitado y especifico) sigue
siendo excesivamente alto, sin que guarde ademas proporcién alguna con la
estacionalidad de los servicios. Las mismas llamadas que se hacen para acre-
centar la solvencia del sistema a la reduccion de la inseguridad, el fomento de
la demanda interna, la confianza que necesita el consumidor para afrontar
inversiones productivas, etc., deben hacerse patentes también en la lucha con-
tra el fraude de la temporalidad. Sin embargo, no todas estas formas de huir
de la “rigidez” pueden abortarse con medidas sancionadoras. Tras varios afos
de crecimiento econémico, casi sostenido (que al parecer es la panacea),
habria que afrontar ésta como una realidad que si no puede evitarse, por lo
menos habra que intentar atenuarla.

Algunos pasos como la revitalizacion del poder de direccién, en algunos
casos excesivamente restringido, sea en forma de poder de negociacion del
contenido de la prestacién, sea en la administraciéon de las vicisitudes de la
relacion laboral, o en la libertad de decidir despidos objetivos (de momento
menores) ya se han dado en esa direccion. La apuesta por la cualificacion y
la formacion son también presupuestos necesarios para “abandonar” la otro-
ra irrenunciable garantia de la profesion y el oficio (aunque no siempre sea
facil distinguir entre la necesaria proteccion de la profesionalidad y el lastre
de la categoria profesional). Pero adn asi el conjunto de reformas se muestra
insuficiente.

Quizéas sea necesario abrir mas aun el debate sobre los costes de salida,
auténtica rémora, en su apreciacion social al nfemlesla contratacion inde-
finida. Asi parece haberse entendido en el Gltimo gran pacto de concertacion

P RIVERO LAMAS, “La flexibilizacion ...", cit., p. 33 y ss. Vid. también, AA.VV, (J.L. Monereo
Pérez, coord.)La reforma del marco normativo del mercado de trabajo y el fomento de la con-
tratacion indefinida: puntos criticos"Comares, Granada, 1999.

3| a falta de informacion en la micro empresa, auténtica red de creacion de empleo, en parte por
la propia complejidad que ha adquirido el Derecho del Trabajo, hace que el topico tenga mayor
trascendencia que la realidad de la norma vigente.
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sociat* de 1997, que poco a poco va mostrando su continuidad. El ejemplo
mas reciente en el tiempo es significativo. El RD 5/2001 ademés de reconfi-
gurar una vez mas el trabajo a tiempo parcial y la contratacion temporal
(incluidos los contratos formativos), consolida el modelo de trabajo indefini-
do con menores costes de salida e incluye una férmula sugestiva. Se trata de
la verdadera objetivizacion de los despidos incluida en la nueva letra e) del
art. 52 ET. Aun limitado de momento su uso a las Administraciones Péblicas

se apuesta por la subordinacion de la vigencia de los nuevos contratos indefi-
nidos a la pervivencia de determinadas partidas presupuestarias, permitiendo
en su caso un “seguro” despido objetivo. Esa puede ser la formula, en lugar
de optar por la ya conocida permisividad de injustificados contratos tempora-
les por mucho que se establezcan indemnizaciones legales en el momento de
su extincion.

No se escapa que la diferencia final es de matiz. Sin duda las demandas
flexibilizadoras son insaciables y en algiin punto habra que situar el nivel de
equilibrio mas justo, pero éste no tiene que ser perenne ni muchcrenos
el caso de las compensaciones o indemnizaciones por la cesacion de la con-
tratacion temporal, de nuevo una realidad en nuestro Ordenamiento, pero de
futuro, por qué no, quizas sea necesario también revisar la (inaudita) sucesion
del cobro de una indemnizacion, de la prestacion de desempleo y la mas o
menos inmediata recontratacion por una nueva empresa.

Son muchas las instituciones del contrato de trabajo, por no decir todas,
que han sido tocadas y remodeladas desde la aprobacién del ET. Pero el acen-
to se sitda Ultimamente en tres grandes cuestiones, que por su trascendencia
genérica son las que se van a destacar: la irrefrenable tendencia a la descen-
tralizacion productiva, el papel de los derechos fundamentales y los proble-
mas de conjugacion del tiempo de trabajo con las necesidades personales de
los trabajadores.

4.1. La descentralizacién productiva

El primero de estos grandes bloques guarda ademas una estrecha vincula-
cién con el tema antes anunciado del temor a la contratacion laboral directa.
A pesar de lo que pudiera en principio pensarse no siempre se recurre a los

Y al que RIVERO LAMAS, “La flexibilizacion ...", cit., p. 36, califica como su producto mas
novedoso y arriesgado.

] a tramitacion parlamentaria como Proyecto de Ley lo ha extendido también a las entidades sin
animo de lucro.

* Como concluye RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, “La emanciapacion ...", cit., p. 6,

la autonomia del Derecho del Trabajo no puede obviar su fuente comun del Derecho Civil, ni las
transformaciones que en éste se producen. En ese sentido, y en relacion a la posible compensa-
cion al término de una contratacion temporal, piénsese en la indemnizacion que corresponde al
arrendatario de local de negocio por falta de acuerdo en la prorroga del contrato.
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mecanismos de la subcontratacion para conseguir un mejor rendimiento eco-
némico. Es decir, la descentralizacion puede responder a razones econdmicas
(el contratista puede obtener un mejor rendimiento de sus trabajadores inclu-
SO a un menor coste), pero también a razones operativas, de organizacion o de
estrategia empresarial. No es siempre un problema de volumen de produccion
o de escasez de medios el que empuja a una empresa a descentralizar sus tare-
as propias mediante el auxilio de otras empresas, ni siquiera el supuesto bene-
ficio econdmico que pueda suponer dar el pase de la obra o servicio
contratado. Los fendmenos de triangularizacion en la economia son cada vez
mas frecuentes y complejos y responden a veces a otras dindmicas, tan sim-
ples como a la vez tan preocupantes, como el desentenderse de la contratacion
laboral, sin perjuicio de que pueda conllevar un sobreprecio.

Las respuestas tradicionghesanto legislativas como doctrinales, centra-
das en determinadas repercusiones retributivas e indemnizatorias, asi como en
la busqueda y localizacion de un centro de imputacién de responsabilidades
(grupos de empresa), se antojan escasas. Las reflexiones que incitan estas
formas de parcializacion del proceso productivo son de extraordinario calado.
Y es que la transformacion material, a veces no formal, de conceptos tan basi-
cos como el centro de trabajo, su titularidad, el tamafio o dimension y hasta
su localizacién geogréafica complican sobre manera la totalidad del contenido
de la relacion laboral, disefiada en exclusiva para un esquema inmutado de
composicion dual de la relacion de trabajo.

No es sélo un problema de diversidad, uno més, de regimenes juridicos
concretos aplicables a unas muy parecidas, por no decir idénticas, prestacio-
nes laborales. Piénsese en el tiempo que se ha necesitado, pese a la amplia
repulsa social, para solventar (¢,) los problemas de igualdad salarial generados
por las Empresas de Trabajo Temporal. Ni siquiera es un tema de busqueda de
la mejor dimensién de empresa en cada morffelhi® cuestion es que los
esquemas de compensacion legalmente previstos, tanto a nivel individual,
como sobre todo colectivo (de participacion, representacion, informacion,
capacidad de decision, enjuiciamiento de las decisiones empresariales, etc.),
gquedan fuertemente trastocados cuando coexisten dos empleadores o benefi-
ciarios de una misma prestacion laboral, sin que la implantacion de un siste-
ma de responsabilidad con el maximo nivel de exigencia sea ni mucho menos
la respuesta a todos los problemas.

% Vid. los trabajos de CRUZ VILLALON, “Descentralizacion productiva y responsabilidad labo-

ral por contratas y subcontratas”, RL 1/92; “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones
laborales”, RTSS, 13/94, p. 11 y ss; y las ponencias de este miso autor “Outsourcing, contratas y
subcontratas” y de RIVERO LAMAS, “La descentralizacion productiva y las nuevas formas
organizativas del trabajo” en el X Congreso Nacional AEDTSS, publicadas por el MTSS, 2000.

¥ Sobre la adecuacion del ordenamiento laboral a las demandas que supone la distinta dimension
de las empresas, DEL REY GUANTERA dimension de la empresa en la reforma de la legis-
lacion laboral de 1994, tirant lo blanch, 1995.
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En el fondo, las cuestiones que plantea la descentralizacion son de falta de
seguimiento del ritmo impuesto por uno de los protagonistas del sistema. El
empresariado, como representante subjetivo del capitalismo se reordena, estruc-
tura y busca las mejores formulas de organizacion. El Estado, los poderes publi-
cos, los trabajadores y sus representantes, van necesariamente a la zaga. Los
primeros representan el dinamismo social, los segundos, sus correctores. Quizas
el sistema tenga que ser asi, pero el tipo y la naturaleza de las respuestas, aln
necesariamente tardias, también deben de ajustarse a los €ambios

De otra parte, la descentralizacién que encuentra su razén de ser en la des-
preocupacion organizativa sin perjuicio de la asuncién de los exigentes cua-
dros de responsabilidad imperantes (salarial, de seguridad social, de salud
laboral) e incluso de un sobrecoste econdmico, debe ser también motivo para
la reflexion. En el fondo no es mas que otra manifestacion de huida del
Derecho del Trabajo. La revision de sus causas y la posible subsanacion de las
mismas debe, pues, ser el motivo de estudio. Sin duda, entre aquéllas se ha de
encontrar la tendencia a no engrosar el volumen de plantilla antigua, fija o
estable si se prefiere. La apuesta por esa otra clase de trabajadores (externali-
zados) resulta sintomética, es otra forma de contratacion no comprometedora,
a semejanza de lo que ocurre con la de naturaleza temporal. En estos casos no
sélo se pretende eludir el lazo que supone la relacion estable y directa por
temas de antigliedad en la empresa, ya sea a efectos salariales o de posibles
indemnizaciones. Tampoco la raz6n méas importante o Unica es la busqueda de
un diverso régimen juridico-econdmico a la baja. De lo que se trata, con exce-
siva frecuencia, es de no contar con mas trabajadores de los que ya se tienen,
en especial de los que conforman la “plantilla”, y no sélo por motivos de ren-
dimiento sino, y fundamentalmente, por el conocimiento y la seguridad en el
sistema de reclamacion y ejercicio de los derechos. Y es que sin duda com-
pensa la posible falta de practica o experiencia profesional, si existe la obli-
gada candidez en la accion reivindicativa. Por decirlo de otra forma, se prima
en determinados supuestos la prudencia como persona respecto de la diligen-
cia como profesional, en inversa relacién de proporcionalidad ademas con el
nivel de cualificacion. Algo que facilitan los medios de contratacion mercan-
til con otro empresario, de ahi su creciente éxito, al desplazarse ese tipo de
responsabilidad més all4 de los muros de la propia empresa.

4.2. El papel de los derechos fundamentales

Todo esto nos introduce de manera muy directa con el tema de la virtuali-
dad de los derechos fundamentales y el papel que se espera de ellos, pues lo
anterior no deja de ser una forma sutil de discriminacién por el ejercicio de un

3 O'KEAN ALONSO, “El nuevo entorno econémico de la empresa”, en AA\BV.empleador
en el Derecho del Trabajo’(coord. M.C. Rodriguez-Pifiero Royo), Tecnos-CARL, 1999, p. 17
y Ss.
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derecho tan fundamental como el de la tutela judicial efectiva. A mayor des-
arrollo cultural y econémico corresponde sin duda un mayor nivel de exigen-
cia en todos los aspectos, cultural, social, en los servicios, y también, en la
vigencia y efectividad de los derechos. El papel que se reserva a los derechos
fundamentales en este cambiante Derecho del Trabajo ha de ePuitdhs

de iceberg son los casos en que se modaliza la extension y el contenido de los
mismos en el marco de las relaciones de trabajo. La distincién entre derechos
especificos o inespecificos desde la perspectiva laboral pretende seguir redu-
ciéndose. En realidad, una dogmatica adecuada de estos derechos permite
pocas variaciones en sus aspectos fundamentales, por lo que la linea de des-
arrollo, seguramente, tendra de nuevo que ser la intermedia.

Nos referimos al distinto alcance que tienen todavia derechos como la
libertad sindical, la libertad de expresion, la ideoldgica o el propio acceso a
la tutela judicial efectiva, respecto de otros como la educacion, la libre resi-
dencia, la intimidad, el honor o la propia imagen. Y junto a todos ellos la
interdiccion de la arbitrariedad y la prohibicién de discriminacion, junto al
principio comun de respeto a la dignidad humana en cualquiera de sus mani-
festaciones.

La trascendencia de los derechos fundamentales se cifra ademas en que
constituyen un gran bastién comin. Rotos muchos de los esquemas de la uni-
formidad, basicamente por la expansion y la diversidad del trabajo depen-
diente tal como se ha concebido, el derecho fundamental representa una
garantia de igualdad formal y sustancial, mas o menos, para todos. No es que
el método, por su simplificacién, vaya a resultar facil pero es al menos una
posibilidad. Los términos del debate si que son compli€adasimplanta-
cion de los derechos fundamentales, de la condicion de ciudadano y de res-
peto de su dignidad también en el seno de la empresa es algo que se viene
planteando desde hace mucho tiempo. Y la renovacion de la idea de la recon-
tractualizacién del Derecho del Trabajo, de reconocimiento de un mayor mar-
gen de autonomia para el trabajador también hunde sus raices en esta misma
idea. Lo curioso es que a la postre lo que se cuestiona son los propios dogmas,
la dispositivizacion de estos Derechos, seguramente ademas, por causa de la
expansion y diversificacion que también se ha producido en ese catalogo que
se conoce como Derechos y Libertades Fundamentales.

Como se sabe, una de las grandes dificultades que presentan los listados
de derechos y libertades constitucionales es precisamente en el de su efica-
cia o virtualidad en las relaciones entre privados. Sea a través de la drittwir-
kung, de su eficacia mediata o inmediata, del reconocimiento de su caracter

® Un apunte, MARTIN VALVERDE, “Contrato de Trabajo y Derechos Fundamentales”, DS
6/99, p. 11 y ss. También MOLINA NAVARRETE y OLARTE ENCABO, “Los derechos de la
persona del trabajador en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, RL 17/99, p. 10 y ss.
* Vid el monografico*Jurisprudencia Constitucional y Relaciones Laboralgsfomenaje al
Presidente Tomas y Valiente, 15-16/97.
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de derecho objetivo y subjetivo, o de sus caracteres existenciales de irrenun-
ciabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad, lo cierto es que se ha con-
vertido en un problema dogmatico de dificil superacion. Las soluciones, méas
pragmaéticas que convincentes, pasan por el casuismo y los test de contrape-
so(ballancing) proporcionalidad y necesariedad.

La misma nocién de subordinacion evidencia la legalizada posicion de
desigualdad contractual. No vamos a trivializar ahora en un tema tan comple-
jo, pero si es cierto que de momento resulta necesario distinguir entre unos
derechos y otros. A semejanza de lo que trasciende del art. 14 CE al estable-
cer motivos de discriminacion radicalmente prohibidos respecto de otros que
pueden resultar posibles por su racionalidad, existen derechos fundamentales,
en determinados casos y condiciones, de mayor calado que otros. Hay que
reconocer cierta capacidad de disposicion por parte del trabajador si no se
sobrepasa una linea minima de orden publico constitucional y democratico.
Son éstos unos derechos nacidos por y frente al Estado, y la empresa, aln
cuando célula de trascendencia social, no es ni mucho menos un organismo
publico o administrativo.

Pero el reto de los derechos fundamentales esta quizas por llegar. El trata-
miento de la informacion o los ataques a la intimidad en su significacion lti-
ma (vgr. estado de salud o condicion sexual), son nuevos focos de conflicto
gue se unen a los mas conocidos y no por ello menos actuales. Ya se han
comentado algunas formas nuevas de manifestar un tratamiento ilegitimo de
desigualdad (trabajadores estables y precarios), pero es que los supuestos de
auténtica discriminacion por razén de sexo, de edad, de condicién $indical
de aptitud y actitud personal, siguen estando plenamente vigentes. Ellos son a
buen seguro, ejemplos de lo que hemos de conocer como orden publico cons-
titucional, que ninguna modalizacién deben reconocer en cuanto manifesta-
cién genuina de la condicion que ha de tener todo trabajador.

4.3. Tiempo de trabajo y nuevo rol del derecho necesario

El tiempo de trabajo es el tercer foco de atencion seleccionado por la tras-
cendencia de las demandas que a su través se pueden canalizar y por su
caracter central en el marco de la relacion juridico laboral, tanto que consti-
tuye una atalaya privilegiada desde la que se pueden analizar practicamente
la totalidad de las cuestiones que afectan al contenido de derechos y obliga-
ciones. La primera consideracion a realizar es pues conceptual. El tiempo de
trabajo no ha de enfrentarse sélo a la nocién de tiempo libre, sino que ha de
complementarse con la de trabajo efectivo, periodo de disposicion, tiempo de
descanso, tiempo de empleo, incluso si se quiere, con la de tiempo de ocio y,

“ RIVERO LAMAS, “Titulares del derecho de actividad sindical, contrato de trabajo y conduc-
tas antisindicales”, REDT 76/96, p. 317 y ss.
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en definitiva, con la de tiempo de inactividad. Es decir, la idea es que lo
mismo que se propugna la ampliacién del Derecho del Trabajo, potencial-
mente al menos, a todo tipo de trabajo, se ha de considerar el tiempo de tra-
bajo como una nocién méas global. Entendido asi en sentido amplio, el
tratamiento del tiempo de trabajo abarca desde la determinacion de la pres-
tacion, al menos su cantidad, al tiempo del contrato, de la vida activa, de la
vinculacion a la empresa, de disponibilidad o atencion al trabajo, incluidas
las interrupciones y suspensiones periédicas 0 no; y en negativo, a todos los
periodos de inactividad, desde el desempleo a la jubilacion, incluido el tiem-
po de dedicacién a las tareas propias, sean familiares o simplemente perso-
nales".

En ese sentido, la ductilidad y adaptabilidad mostrada por el concepto de
tiempo de trabajo a través de las transformaciones efectuadas en su delimita-
cién, medicion y caracterizacion, puede considerarse paradigmética de lo que
representa la modernidad para el Derecho del Trabajo asi como respecto de los
cambios que sigue demandando la nueva realidad social. No s6lo habria que
mencionar cuestiones ya muy desarrolladas en torno a la flexibilizacion de la
jornada, y no tanto en relacion a la duracién de los maximos o topes (vgr. la
reivindicacion de las 35 horas, papel reservado sobre todo a la negociacion
colectiva), como por lo que hace a las mdltiples posibilidades para su distribu-
cién, que ha hecho que sea el descanso minimo entre jornadas el verdadero
tope de derecho necesario o real al permitirse una ingente variedad de férmu-
las con la utilizacién del mddulo anual y la acumulacién de los periodos de
descanso. Otras figuras relacionadas directamente con el tiempo de trabajo son
también ejemplos del constante interés por responder a los nuevos pedimentos.
Figuras como la redefinida contratacién temporal, las nuevas causas de licen-
cia retribuida, la firme apuesta por el trabajo a tiempo parcial, la antigliedad en
la empresa, etc., son objeto de permanente estudio y revision no sélo por sus
repercusiones mas directas (vgr. salud laboral, estabilidad y creacion de
empleo), sino, y sobre todo, por las consecuencias mediatas o indirectas que
necesariamente conllevan (cotizacion a la Seguridad Social, determinacion de
la retribucién salarial, indemnizaciones, condicion de trabajo extraordinario,
promocion y carrera profesional, formacion y reciclaje, etc.).

Desde el punto de vista que ahora méas nos interesa, la diversificacion y la
expansion de la que ha sido objeto la prestacion de trabajo dependiente tam-
bién se ha resentido profundamente desde que hubo de romperse el arquetipo
del tiempo de trabajo propugnado por el modelo taylorista. Pardmetro obliga-
do, mas que mero indicio de laboralidad, la sujecién a un horario de entrada
y salida, la periodificacion de la prestacion y la necesidad de un consenti-
miento, o cuando menos de la notificacion de la causa de la ausencia, suponia

“Ese criterio es el que se utiliza en el Informe Supiot, cit., p. 101-149, para evaluar las necesi-
dades de transformacion que se requieren del nuevo Derecho del Trabajo.
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inexorablemente la condicidn de trabajador dependiente y subordinado. La
terciorizacion de la economia primero, y los emergentes sectores productivos
después —extraordinariamente ligados a las nuevas tecn8lggpasecen

poner de manifiesto que la regulacion tradicional del tiempo de trabajo se
muestra como muy deficiente. Incluso su funcionalidad méas esencial o basi-
ca, marcar el tope de jornada y determinar la cuantia de la retribucion, ha sido
objeto de una reconsideracion tal que su crisis es mas que manifiesta.

Y es que en aquellas profesiones u oficios donde existe un cierto tipo de
responsabilidad resulta dificil separar el tiempo de trabajo del tiempo de dis-
posicion y, sobre todo, del tiempo de preocupacion y preparacion. Resulta
complejo deslindar el tiempo de trabajo del tiempo libre o de inactividad con
lo que es discutible la funcionalidad de los méximos de jornada. Y no hace
falta para ello que sean trabajos de alta cualificacion ni mucho menos. La
determinacion de la masa salarial, cada vez mas en funcién de los resultados
y beneficios, empuja al propio trabajador a prescindir voluntariamente de los
clasicos mecanismos de control (denuncias a la Inspeccion), a semejanza de
lo que ocurria con la ya derogada bonificacién minima por la realizacion de
trabajos extraordinarios. Conceptos socialmente arraigados como el de la
competitividad, a nivel personal y no s6lo empresarial, abonado ademas por
la falta de empleo satisfactorio, hacen del trabajador el mejor complice del
proceso. Y es éste un fendmeno cada vez més extendido, pues la difuminacion
de un elemento locativo como es el centro de trabajo (no hay que pensar sélo
en el teletrabaj) provoca que el control del tiempo de jornada pase de super-
visarse directamente por el empresario a cambiarse por un sistema mas o
menos objetivo como es la medicién de los rendimientos, eliminando gran
parte de su virtualidad a los topes de jornada.

En respuesta a esas necesidades y a la crisis de la nocién tradicional del
tiempo de trabajo existe un ejemplo muy significativo en nuestra legislacién
positiva de enorme trascendencia conceptual. Se trata de la facultad que se
atribuye en el art. 41 ET, al empresario y al pacto colectivo segun los casos,
para modificar los horarios y el régimen de trabajo a turnos, incluso en aque-
llos supuestos en que venga regulado por un convenio colectivo de los del
titulo Il ET. Y eso que la reforma de este precepto tenia entre sus objetivos
transmitir una jurisprudencia constitucional que desautorizaba la intervencion
administrativa por la “fuerza vinculante” que habia de reconocerse a la auto-
nomia colectiva.

Sin embargo, y al mismo tiempo, no parece que todas las demandas que
quiere imponer el modelo econémico y empresarial se acepten con la misma

“2PEREZ de los COBOSNuevas tecnologias y relacién de trabajdfirant lo Blanch, Valencia,
1990; y ESCUDERO RODRIGUEZ, “Teletrabajo”, en “X Congreso ...”, cit.

#\id. RODRIGUEZ-SANUDO, “La integracién del teletrabajo en la relacion laboral’, en
“Trabajo ...”, cit., p. 103 y ss.
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facilidad. O cuando menos, presentan efectos negativos que habra que inten-
tar compensar o asumir. El fraccionamiento mdltiple de los horarios, la des-
aparicion préactica de los festivos y la jornada reducida por el tiempo parcial,
se unen a viejos conocidos como el trabajo nocturno y a turnos, y al consumo
necesario de la ida y vuelta, como factores que inexorablemente incrementan
los tiempos de dedicacion al trabajo, con el agravante de que casi nunca se
consideran ademas como efectivo. Las demandas y preferencias personales,
para coincidir en los descansos mas arraigados socialmente, no hacen dudar
en ocasiones a los protagonistas a buscar mecanismos de compensacion que
se encuentran vedados por el legislador. Y en no pocas ocasiones también se
considera al propio trabajo como un empleo no definitivo, no ya por la preca-
riedad del contrato, como por la nula predisposicion a considerar para el futu-
ro un cambio tal en el modus vivendi. La rotacion en el mercado de trabajo,
con la falta de vinculacion futura, se convierte entonces en un requerimiento
del trabajador y no siempre en una imposicion.

De ahi que las transformaciones que estan por venir requieran de medidas
imaginativas y la labor a realizar serd buscar nuevos modelos de definicién
del tiempo de trabajo, sustituyéndolo o desapareciendo incluso cuando ello
sea necesatrio.

5. LAS RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO

Dando por mas que asentado nuestro modelo constitucionalizado y demo-
cratico de relaciones laborales en torno a una piedra angular cual es el dere-
cho de libertad sindical y evitando también ahora postular consideracion
alguna sobre sus elementos basicos y la trascendencia que tiene en la caracte-
rizacion del Derecho del Trabajo como un Derecho especial y autonomo, dos
cuestiones, aun muy amplias y genéricas, se revelan como capitales en su per-
cepcion actual y futura. Una, la de la crisis de la base representativa; otra, la
del nuevo papel de la negociacién colectiva.

5.1. La crisis de la base representativa

Para la primera de las reflexiones hay que partir de una premisa que resulta
incuestionable: la fractura del modelo sindical basado en la afiliacion, el per-
manente caracter reivindicati¥/g la defensa genérica de los trabajadores por
cuenta ajena, en cuanto que miembros de una misma clase social. Los factores

“Sobre los cambios producidos en el naturaleza y la funcién del conflicto colectivo, vid.
ROMAGNOLLI, “El Derecho, el Trabajo y la Historia’ CES, 1997, p. 199, quién llega a afirmar

gue “de manifestacion fisioldgica del enfrentamiento de intereses en la época post-industrial
puede convertirse y, a veces se ha convertido, en un grave aspecto patolégico de la sociedad de
servicios”.
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gue han coadyuvado a este proceso son multiples y variados, pero quizas uno
sobresale por su naturaleza comun, el mismo ademas que condiciona el devenir
de todo el Derecho del Trabajo, y que no es otro que el cambio producido en la
realidad social basica. Afirmacion que no deja de resultar tautoldgica, por lo que
es necesario aislar y concretar algo mas los términos del planteamiento.
Dejando al margen condicionamientos de tipo historico, ideoldgico, de régimen
politico, de politica sindical, etc., y centrdndonos en el modelo espafiol, el ele-
mento a considerar es la tendencia de las organizaciones sindicales a cambiar
los esquemas del apoderamiento y la representacion de voluntades por el de la
representatividad de los intereses y el papel institucional.

Desde los albores de nuestro actual sistema constitucional se constato el
conformismo que mostraron las organizaciones sindicales libres con algunos
de los vestigios del anterior régimen politic&in duda eran tiempos en los
que el apoyo econdmico, politico y juridico eran imprescindibles ante la
ausencia de tradicion e infraestructura. Naci6é, o mejor, se importé en ese
marco la llamada concertacion o neocorporativismo; se asentaron las bases
del apoyo financiero del Tesoro Publico (directo e indirecto); y, desde el punto
de vista estrictamente juridico, tanto en el plano legislativo como jurispru-
dencial, se apostd decididamente por el derecho de libertad sindical (art. 28
CE) y el papel institucional de estas organizaciones (art. 7 CE) para preparar
las bases de su futuro desarrollo.

El debate, sin duda, es mucho mas amplio y rico en matices, pues la nues-
tra no fue sino una de las distintas formas de promocion posibles. La multi-
plicidad de disefios de un modelo sindical pasa desde la eleccién de una
determinada naturaleza juridica para estas organizaciones (asociativa/institu-
cional) hasta la necesidad y/o virtualidad de una pluralidad y/o unidad de
accion u organizacion. Lo que aqui quiere resaltarse es que un exceso no tanto
de apoyo como de anquilosamiento, pasividad o falta de adaptacion a las nue-
vas demandas sociales también puede producir efectos negativos. Hay que
tener en cuenta ademéas que el plano colectivo del Derecho del Trabajo, en
especial el que se refiere a la faceta interna de las organizaciones sindicales,
es un ambito mucho mas restringido al intervencionismo publico que el indi-
vidual, sobre todo cuando no consista en una actuacién netamente promocio-
nal. El concepto de autonomia organizativa es de los mas desarrollados y
celosos tanto en el plano del Derecho internacional (C 87 y 98 OIT), como
comparado (vgr. la ley britanica de Relaciones Laborales o la “ausencia” de

“Del peso de la inercia o la herencia podria hablarse, utilizando la expresién de KHAN FREUND
para dar titulo a una de sus obras mas reflexi¥astage and AdjustmentLasi idéntica es tam-

bién la expresion de RIVERO LAMAS, “Pluralismo Sindical y Negociacion Colectiva”, en la obra
colectiva“Hacia un modelo democrético de Relaciones Laborale&iragoza, 1980, pag. 122,
cuando advierte como “el reconocimiento de eficacia gefegel omnesj los convenios colec-
tivos... es un principio corporativo que parece aceptarse sin discusion por pura inercia histérica”.
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personalidad de los sindicatos italianos), de ahi que los cambios de orienta-
cién sdlo pueden ser auspiciados desde el mas estricto respeto a las decisio-
nes propias.

Por concretar un poco mas la idea. La crisis de representacion, que
encuentra su manifestacion mas evidente en las bajas tasas de afiliacion que
se barajan, es probablemente efecto directo de la falta de politicas de capta-
cién, de promocion del hecho asociativo (el papel de la llamada libertad sin-
dical negativa tiene mucho que ver), pero también, de la falta de una respuesta
pronta y adecuada al fenédmeno de la diversificacion y expansion de la pobla-
cién asalariada por parte de los propios sindicatos. Ello provoca, por ejemplo,
que la implantacion de un modelo desincentivador de la afiliacion como es el
de representacion unitaria no sélo provea buenos resuftaglne que se
haya convertido en la actualidad en elemento indispensable para un sistema
donde la mayor cantidad de trabajadores se concentra en centros de dimension
pequefia y mediana; es decir, aguellos menos sindicalizados. Y si a ello se une
que el criterio (el mejor o menos malo de los que se conocen) para la selec-
cién de los sindicatos mas representativos es precisamente el de la audiencia
electoral conseguida en esos mismos drganos, el efecto es casi devastador.

El eje central en el que se ha convertido la mayor representatividad, que
condiciona la practica totalidad del sistémacluido el ambito o extension
del derecho de libertad sindical, tiene manifestaciones tan trascendentes como
la ordenacidn del proceso electoral en las empresas, la seleccion de los suje-
tos capacitados para la negociacion cole&iga omneda capacidad de des-
arrollar la participacién institucional en los érganos consultivos de la
Administracion Publica y codirigir los sistemas no jurisdiccionales de resolu-
cion de conflictos. Por la via de la jurisprudencia constitucional se han corre-
gido en parte éstas y otras asignaciones, modificando el criterio mayoritario
por otro de proporcionalidad a fin de garantizar un minimo a los sindicatos
minoritarios, pero no por ello puede dejar de afirmarse que el asentamiento de
las organizaciones presenta una fotografia que parece inmutable a corto y
medio plazo.

La gran diferencia entre el devenir del derecho individual y colectivo
desde la perspectiva legislativa puede ser entonces el de la distinta forma en
gue se ha asimilado la expansion del ambito subjetivo y la diversificacion de
las relaciones laborales. No puede obviarse que en este sector del Derecho del

“E| Informe Supiot, cit., p. 178 y ss, apuesta incluso por su consolidacion como elemento favo-
recedor de la competitividad en la representacioén, eludiendo asi el riesgo de monopolizacién del
sujeto sindical. Personalmente, sin embargo, entiendo que al menos en el caso espafiol su gran
virtualidad no es ni mucho menos sustituir la representacion sindical, sino garantizar en todo
caso un cauce institucional a través del cudl se pueda vehiculizar la informacién, la participa-
cién y la representacion de los trabajadores con independencia del grado de desarrollo o implan-
tacion sindical.

“BAYLOS GRAU, “Derecho del Trabajo...; cit., p. 133 y ss.
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Trabajo se aglutinan también los intereses de trabajadores que no estan some-
tidos a un contrato de trabajo. Desde la aprobacion de la LOLS el modelo se
decantd por la inclusion, con mas o menos matices, tanto en el reconocimien-
to de los derechos fundamentales de sindicacion y de huelga como en el resto
de derechos instrumentales, de colectivos tan amplios y dispares como fun-
cionarios, pensionistas, desempleados y auténomos, ademas de los trabajado-
res asalariados. Y las organizaciones sindicales se encargaron ademas de
tutelar en su nombre todo tipo de cuestiones que directa o indirectamente les
pudieran afectar.

El resultado es el alejamiento definitivo del sindicato de al menos una
faceta de su rol tradiciorialSi el modelo de sindicalismo de clase latino tenia
la gran virtualidad de ahogar en su seno los posibles brotes de reinvidicacién
profesional més egoistas o localistas, su desmesura funcional y organizativa
les ha llevado a convertirse en un inmenso aparato burocratico, mas cercano
a otras instituciones publicas (partidos, camaras, colegios profesionales, etc.)
gue a una auténtica manifestacion asociativa.

Sin duda siguen cumpliendo su papel, aungque no se sepa bien cudl es hoy
por hoy el mas esencial, si el institucional si el de interlocutor natural del
empresariado en las empresas, pero a buen seguro que requieren una seria
remodelacion, pues a veces para ser eficaz es necesario saber distinguir y
separar los cometidos (véanse si no, los ejemplos que nos muestran una vez
mas en el verano los recientes conflictos en el sector de los transportes).

5.2. El papel a jugar por la negociacién colectiva

Todo lo anterior se afirma en la conviccion de que hay que entender que
el papel de la autonomia colectiva es incuestionable en el Derecho del Trabajo
pero sin que al mismo tiempo se pueda mostrar indiferencia por su grado de
eficacia. Y no ya en su acepcién de eficacia juridica, sino por responder ade-
cuadamente a las necesidades que se presentan, por resultar “aceptada”, con
virtualidad de protagonizar los cambios, en definitiva, por su aplicacién efec-
tiva. Con ello se enlaza con la segunda de las cuestiones a resaltar, la del papel
de la negociacioén colectiva.

“Un estudio general sobre este fendmeno de crisis del sindicalismo etECiabajo en el

mundo 1997-98"Ginebra, 1997. Donde no obstante se hace una reflexion en su primera pagina
del todo punto interesante, y es que a pesar de la globalizacion y el crecimiento de la competiti-
vidad que hacen pensar en el declinar de las relaciones laborales, aun se muestran fuertes lazos
de solidaridad cuando emerge un conflicto laboral, la pregunta es entonces: ¢ es verdaderamente
posible vaticinar a la larga una marginalizacion de las relaciones de trabajo colectivas cuando cre-
cen al mismo tiempo la inseguridad del empleo o las desigualdades de salarios?. La respuesta, a
mi juicio, seguramente no.
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a) Como fuente del Derecho del Trabajo

Si se repara un poco en las reformas producidas en el Derecho Colectivo
del Trabajo, puede concluirse que éstas pasan precisamente por la basqueda
de una mayor frescura y dinamicidfagor la ruptura de ciertos esquemas en
exceso rigidos y poco favorecedores de la acomodacion de la respuesta a la
necesidad puntual Piénsese en la transformacion del art. 84 ET, en la apari-
cion de la clausula de descuelgue salarial, en la redefinicion de la ultraactivi-
dad y de la vigencia temporal del convenio colectivo, en la derogacion
definitiva de las ordenanzas laborales, en las nuevas y constantes llamadas al
pacto o acuerdo colectivo a lo largo del articulado del ET, e incluso, en la des-
legitimacion que para la regulacion colectiva de determinadas condiciones de
trabajo provee el art. 41 ET.

Dos grandes objetivos, explicito uno de ellos en las distintas exposiciones
de motivos, resumen la ratio de las Ultimas intervenciones del legislador. De
un lado favorecer la conclusién de pactos y acuerdos colectivos. De otro, tras-
ladar a los agentes sociales, a todos los niveles, la responsabilidad del des-
arrollo y mantenimiento de las condiciones de trabajo. La segunda de un
modo indirecto pero muy consciente, pues el retraimiento por parte de la ley
supone no sélo un reto para la negociaciéon colectiva respecto de los nuevos
sectores econdmicos sino, y al mismo tiempo, en su relaciéon con la autono-
mia individual y el reforzado poder empresétial

Una de las primeras respuestas vino de la mano de los dos grandes acuer-
dos interconfederales, para la cobertura de vacios y la estructura de la nego-
ciacién, de los que se puede tener incluso la impresién mas que justificada que
no hubieran sido capaces de emerger si no es por la desaparicion definitiva de
las muletas (publicas) que acompafiaban el sisteleo son acuerdos que
se antojan desde el inicio insuficientes, sobre el todo el de cobertura de vaci-
0s, hasta el punto que hacen parecer el resurgir de la contractualizacion mas

“\id. FERNANDEZ LOPEZ, “El papel del convenio colectivo como fuente del Derecho tras la
reforma de la la legislacion laboral”, en AA.V¥Los protagonistas de las relaciones laborales
tras la reforma del mercado de trabajo{coor. J. Cruz), Madrid, 1995; y GONZALEZ ORTE-
GA, “La reforma de la negociacion colectiva”, en AA.VV\La reforma laboral de 1994; (coor.

M.R. Alarcén), 1994, p. 330 y ss.

©Vid. CASAS BAAMONDE, “La estructura de la negociacion colectiva y las nuevas reglas
sobre competencia y concurrencia de convenios”, RL 17-18/94.

siESCRIBANO GUTIERREZ*Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes del
Derecho del Trabajo CES, 2000.

2\id. GONZALEZ ORTEGA y CORREA CARRASCO, “El acuerdo interconfederal sobre
negociacion colectiva” y VALDES DAL-RE, “El acuerdo de cobertura de vacios”, en AA.VV.,,
“Estabilidad en el empleo, didlogo social y negociacién colectiva. La reforma laboral de , 1997”
Madrid, 1998; LOPEZ LOPEZ, “El acuerdo sobre cobertura de vacio&asrreformas labo-
rales de 1997, Aranzadi, 1998; y MONTOYA MELGAR, “Alcance y efectos de los Acuerdos
Interconfederales y ordenamiento laboral’, en AA.VV., “La nueva funcién de la negociacién
colectiva y los Acuerdos Interconfederales sobre el empleo”, Madrid, 1998.
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como una necesidad que una reivindicacion. La ambigiiedad de sus términos
y el caracter generalista y fragmentario de su contenido hacen dudar de su
efectividad. Quizas hasta al mismo legislador, que poco después de su con-
clusién decidié flexibilizar el procedimiento de extension de conv@nios

Otra de las claves para la comprension del panorama actual y futuro de la
negociacion colectiva ha sido la apuesta por férmulas intermedias de nego-
ciacion. Entre el acuerdo totalizador y centralizador —el convenio sectorial de
amplia dimension territorial—, y la liberalizacion total que supondria la aper-
tura de la negociacion formal o informal a cualquier nivel, ha irrumpido con
fuerza el acuerdo de empresa. Basicamente, no por una renuencia mal enten-
dida de las organizaciones sindicales que siguen ejerciendo su control a dis-
tancia, sino por su manifiesta incapacidad. Sin duda, un modelo liberalizador,
de mayor cantidad y diversidad de convenios, no sélo requiere capacidad de
accion y conflicto para conseguir el reconocimiento y la efectividad del dere-
cho a la negociacion, que a veces se demanda incluso por la patronal. Lo que
requiere principalmente es posibilidad, confianza, infraestructura, y eso sélo
se consigue con mas medios materiales y humanos, con mayor difusion y
enraizamiento entre la poblacion destinataria.

En esa linea, y cuestionando en buena medida si no la garantia constitu-
cional de la fuerza vinculante de los convenios si al menos el modelo de con-
venio estatutario, el legislador delega en una multiplicidad de formas las
posibilidades de acordar y concretar cuestiones potencialmente litigiosas en el
seno de las empresas. En ocasiones la remisiéon al acuerdo de empresa es
explicita y su naturaleza claramente supletoria del convenio, pero en otras
ocasiones se hace en régimen de paridad o alternativo, cuando no claramente
sustitutorio en los supuestos de gestion productiva o determinacion de nuevas
condiciones de trabajo.

Un fendmeno dificil de sistematiZay categorizar que se une a la endé-
mica debilidad dogmética del Derecho Sindical, en el que buena parte de sus
problemas originarios siguen adn sin una respuesta valida (definicion de inte-
rés colectivo, negociacion extraestatutaria, limites materiales del poder de
negociacion). Entre otras cosas por la influencia de la Teoria General de las
obligaciones y los contratos y la dificultad para equiparar, ahora mas que
antes, cualquier producto de la autonomia colectiva con el concepto de norma
juridica.

En este entorno, quizas la cuestion de mayor calado sea de nuevo, al igual
que ocurria con el Derecho Individual, si este margen (excesivo?) de confianza

Ley 24/99, de 6 de julio.

*RIVERO LAMAS, “Estructura y contenidos de la negociacion colectiva en la Ley 11/94”, DL
43/94.

$sGARCIA MURCIA, “Los acuerdos de empresaCES, 1998. También, DEL REY GUANTER
(Dir.), “La negociacion colectiva tras la reforma laboral de 199€ES 1998.



60 SEBASTIAN DESOTO RI0JA

en la autonomia colectiva no pone en peligro su propia funcion tuitiva, su capa-
cidad uniformizadora. Al inicio se subrayaba la curiosa relacion del Derecho del

Trabajo y el principio de igualdad. De modo que se equilibraba un cierto trata-

miento dispar al tiempo que se conseguia una uniformidad no sélo en los mini-
mos, también en los contenidos, de la multiplicidad de relaciones laborales bajo
el amparo de la negociacion colectiva.

Los cambios producidos quiebran definitivamente ese eséu@wmi@ hay
que ser consciente que el freno a la contratualizacion del Derecho del Trabajo
s6lo puede venir por una mayor acomodacion de la negociacion colectiva. La
diversidad de regimenes juridicos que requieren las “nuevas” clases trabajado-
ras debe resolverse por el auspiciamiento, la facilitacion de nuevas o distintas
organizaciones sindicales, mas cercanas, quizas con menor impronta ideol4gi-
ca, con una mayor formacién de los trabajadores encargados de regir sus des-
tinos, que fomenten la participacion. De lo contrario se corre el riesgo de la
desproteccion y de un resurgir de corporativismos profesionales o de oficios, o
lo que es lo mismo, del aumento de la fragmentacion y pérdida de unidad.

De nuevo hay que volver a afirmar que no es nada facil la busqueda del
punto de equilibrio ni la eleccion del mejor proceso a seguir. Las llamadas a
la autonomia colectiva siguen siendo incesantes por parte de la norma legal.
Parece que la apuesta pasa por combinar el modelo de representacion directa
y unitaria, al tiempo que propiciar un mayor desarrollo de la negociacion a
escala territorial intermedia (comarcal), sin dejar de permitir tanto un nivel de
descentralizacion para las cuestiones mas cercanas y siempre que resulte posi-
ble, como de centralizacién al més alto nivel, con la doble funcién de ser fuen-
te subsidiaria y cauce para la fijacion de los grandes objetivos y la orientacion.
O lo que es lo mismo, de asumir el reto de la expansion y la diversificacion,
tanto en la definicién de los &mbitos subjetivos como objetivos, enriquecien-
do los contenidos y fomentando la competitividad, no ya sélo de las empre-
sas, sino precisamente de los agentes negociadores y los sujetos
representativos.

b) Como propulsora de los medios de solucién extrajudicial del
conflicto

Si la redefinicion de los productos y del papel de la autonomia colectiva
descrita anteriormente intenta resolver la escasa dinamicidad de nuestro
modelo de negociacion colectiva, en el sentido del poco uso que siempre se
ha hecho de la administracién de lo convenido, de la necesidad de que el pro-
ceso de negociacién sea siempre un proceso abierto, algo parecido ocurre con
la potenciacion que se ha producido a través de los convenios colectivos de
los procedimientos de solucién extrajudicial de los conflictos.

®BAYLOS GRAU, “lgualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del Trabajo”, DS 1/98.
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Porque otra caracteristica de nuestro sistema de relaciones laborales, en
parte heredada, en parte consustancial a nuestra condicion, es la de la pro-
pension a juridificar toda expresion de acuerdo y judicializar cualquier con-
troversia en su interpretacion o aplicacion. Y no es que ése sea un dato
negativo de por si, el problema se produce cuando se abusa de la institucion
poniendo en peligro su propia funcionalidad.

Han proliferado asi una multitud de instancias para la resolucion extrajudi-
cial de conflictos laborales, a nivel nacional (ASEC) y autondmico, que con
diversa amplitud material (conflictos juridicos y de intereses, colectivos y tam-
bién individuales) pueden, si son objeto de la suficiente implantacion y des-
arrollo, promover un verdadero modelo autocompositivo de resolucion
alternativo a la secular tradicion heterbnoma que ha caracterizado el modelo.
Es ésta una via interesante para agilizar la propia autonomia colectiva. En la
medida en que este tipo de procedimientos facilita el dialogo y la negociacion;
y, sobre todo, una pronta resolucidn que permite encauzar nuevas pretensiones.

Su articulacion técnico juridica no esta exenta de imperfec€igridesahi
la necesidad de su remodelacion, pues si alguna virtualidad han de tener estos
mecanismos de autocomposicion es sobre todo la de evitar el recurso judicial,
no desterrarlo, pero si minimizarlo.

6. LA REFORMULACION DEL PODER PUBLICO: EL DERECHO
COMUNITARIO Y LAS BASES COMPETENCIALES PARA SU
INTERVENCION

Analizado como fuente material del Derecho, un elemento de obligatoria
inclusién para comprender el devenir del Derecho del Trabajo es la diversifi-
cacion producida en los centros de produccién de la normas juridicas. Al bino-
mio clasico Estado-Autonomia Colectiva se ha unido una pluralidad de
poderes politicos, con mayor o menor nimero y entidad de competencias, que
evidencia otra manifestacion méas de la diversidad de nuestra disciplina y de
la tensién entre la unidad y la fragmentacion que también la caracteriza. En
este plano destaca sobremanera la Unién Europea, que con sus principios y
reglas supranacionales emerge ya como una subespecialidad incuestionada, el
Derecho Social Comunitario. Pero no es la Unica, con apoyo en titulos com-
petenciales especificos de nuestra Carta Magna o en el concepto de autono-
mia institucional, también las Comunidades Auténomas, e incluso las

Vid. las contribuciones de CASAS BAAMONDE, “Los procedimientos autonomos de solucion
de los conflictos laborales en el Derecho Espafiol” y DEL REY GUANTER y LUQUE PARRA,
“Mediacion y arbitraje en los periodos de consulta: algunas cuestiones esenciales”, en AA.VV.,
“Solucién extrajudicial de conflictos laboralesSIMA, 1999. También CRUZ VILLALON:EI

arbitraje laboral en la reforma legislativa’en“El arbitraje laboral. Los acuerdos de empresa”
AEDTSS-CARL, Tecnos, 1996.
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Entidades Locales, invaden el espacio de produccion de normas con trascen-
dencia laboral. Bien creando instancias propias, bien fomentando e incenti-
vando determinados modelos y contenidos de contratacion individual y
colectiva. Si bien, y para evitar una excesiva extension, nos limitaremos ahora
al primero de esos nuevos y grandes focos competenciales.

Como se decia anteriormente el Derecho Social Comunitario es sin lugar
a dudas una rama més del Ordenamiento Juridico —nacional en la aplicacion
entre sus Estados miembros al tiempo que internacional y/o supranacional por
razon de su origen— suficientemente asentado y conocido como para preten-
der realizar ahora una descripcion genérica de sus mecanismos de accion sin
caer en la pretenciosidad de explicar lo obvio por ser de sobra conocido. El
objeto ha de ser por ello algo mas concreto y delimitado. Se tratard de desci-
frar algunas claves no ya del funcionamiento real, sino también potencial, de
lo que se viene denominando Derecho Social Comuriffegiorelacion a su
capacidad para determinar “las condiciones de trabajo” que deben resultar
aplicables en los distintos sistemas nacionales de relaciones laborales.

Y con un enfoque algo diferente ademas en su valoracion. Pues se trata de
responder no tanto a qué se ha conseguido como a qué se puede y se debe
esperar respecto de un Derecho del Trabajo auspiciado desde las instancias
comunitarias. No significa tener que abogar por una forzada vision optimista
de lo poco que se haya de oponer a la tan generalizada valoracion negativa de
los logros comunitarios en la armonizacion social, que aparece por otra parte
como una especie de dogma casi incuestionable dada su continua reiteracion,
sino de poner de manifiesto la posibilidad de otra aproximacion, de otros fac-
tores y elementos de estudio que nos pueden ayudar a comprender la realidad
futura del Derecho del Trabajo desde las imposiciones del Derecho
Comunitario.

Esa perspectiva diferente se obtiene, por ejemplo, con un simple cambio
del modelo de referencia. Normalmente la desaprobaciéon del proceso de
armonizacion social europeo se debe a la utilizaciéon del concepto de Derecho
del Trabajo que se tiene a nivel nacional como elemento de comparacién. Sin
duda, el Derecho Comunitario no responde a la idea de sistematizacion, orde-
nacion y totalidad propia de nuestro Derecho Laboral, pero es que ¢acaso es
ésa su funcion? Ciertamente puede ser que no. Ni nuestro modelo continen-
tal/intervencionista de relaciones laborales es el Unico pBsiulése es el

s Derecho del Trabajo Comunitario lo denomina FERNANDEZ LOPEZ, “Las Directivas
Laborales de la Comunidad Europea. Insolvencia del empresario. Informacién a los trabajadores
sobre sus condiciones de trabajo”, en SALVADOR PEREZ (cdtt.)Jornadas sobre la
Comunidad Europeg”Sevilla, 1994, p. 205, al objeto de deslindar el verdadero derecho imposi-
tivo que se deriva del ordenamiento comunitario para los Estados miembros del conjunto de prin-
cipios y objetivos programaticos que engloban la méas genérica politica social comunitaria.
®Sobre los importantes efectos que el “escaso” DSC tiene en otros sistemas de relaciones labo-
rales, menos intervencionistas, como es el caso de Gran Bretafia, vid. MASSON, “La postura del
Reino Unido”, erfll Jornadas...”, op. cit., p. 79 y ss.



El Derecho del Trabajo: entre la unidad y la fragmentacion 63

papel originario de la Politica Social Comunitaria (PSC). La dificil busqueda
de un modelo de equilibrio entre las distintas alternativas que aparecen en los
sistemas de relaciones laborales europeos y la mision principal, no hay que
olvidarlo, de coadyuvar a la creacion de un mercado econémico integrado,
hacen que el Derecho Social Comunitario se dedique, fundamentalmente, a
corregir los desajustes que se producen por la implantacion de la libre concu-
rrencia, intentando respetar al mismo tiempo las peculiaridades de la ordena-
cién nacional del trabajo por cuenta afenfssi por ejemplo, no es necesaria

ni urgente la armonizacion alli donde no existe disparidad inicial, dicho de
otro modo, la irrupcion comunitaria s6lo se produce de momento en aquellos
casos o0 materias en los que la disparidad de tratamiento pone en peligro los
objetivos de homogeneizacion y de progreso y ante la falta de una respuesta
espontanea del conjunto.

Todo ello nos lleva a pensar en una primera aproximacion que puede ser
otra la funcionalidad de la PSC, diferente a la creaciéon de un modelo com-
pleto de relaciones laborales a semejanza del que se encuentra en los ordena-
mientos nacionales. Es indiscutible que todo se reduce a un problema de
voluntad, social y politica, pero también lo es que ese Derecho totalizador que
a veces parece demandarse ni siquiera debe ser nada facil de articular. El esce-
nario es por tanto otro, de reparto de funciones y diferenciacion de objetivos,
y no de asuncion total o parcial de competencias. Se trata de buscar un punto
de equilibrio entre los centros de produccion normativa. Y es que el evidente
advenimiento de las instituciones comunitarias abren un proceso de armoni-
zacion que con seguridad se encuentra inacabado y que es incluso inacabable,
como ocurre con cualquier proceso de descentralizacion administrativa. La
ordenacion en el seno de la UE no pretende asi, ni tiene por qué hacerlo, sus-
tituir el centro neuralgico de los distintos sistemas nacionales, sino tan sélo
complementarlos al objeto de conseguir un minimo homologable que permi-
ta el desarrollo del proceso de unificacion. Por ello, y hoy por hoy, esta rama
del Derecho Comunitario se limita a: garantizar un conjunto de condiciones
minimas (salud laboral, jornada, informacion, participacion, formacion profe-
sional, ....), que tiende a corregir constantemente los excesos que se detectan
(dumping social) por la creacién de un mercado comun (libre circulacion, pro-
teccion social), y en el que destaca sobremanera la interdiccion de toda forma
de discriminacion en la basqueda de unos objetivos que por ser s6lo pruden-
tes pueden convertirse en posibles (empleo suficiente en cantidad y calidad).

®Sobre los distintos objetivos que pretenden los ordenamientos nacionales y el orden comunita-
rio, pues parten de demarcaciones propias del mercado de trabajo, PCE&&;ho
Comunitario del Trabajo; Madrid, 1988.
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En el nuevo Tratado de la Unidn, ratificado por el Tratado de Amsterdam
(TA), pe/ultimo (¢) intento hasta ahora de culminacion del précesopre-
sentan asi algunas novedades que son las que van a atraer nuestra atencion.
Varias, de nuevo, son las cuestiones que podrian resaltarse (la constituciona-
lizacion de la reforma, la inclusion de los principios y valores de naturaleza
social, la mayor intervencion del Parlamento Europeo, la vinculabilidad de
sus normas en todos los Estados miembros, etc.), pero quizas la mas llamati-
va sea la de la formalizacion del nuevo sistema de reparto de competencias.

Consecuencia de la constitucionalizacién de la reforma y de la proclama-
cién del nuevo capitulo sobre politica social se reunifican asi las dos vias de
produccién normativa adoptadas por el TUE, la ordinaria del Tratado de
Roma y la extraordinaria prevista en el Protocolo XIV. Curiosamente, y aun-
que es ésta Ultima la que se deroga formalmente es sin embargo la que per-
manece realmente vigente, pues es su contenido material el que ha sido objeto
de trasvase al articulado del Tratado de Amsterdam.

La incorporacion, casi literal, del contenido del mencionado Protocolo
X1V al nuevo Tratado constitutivo supone un auténtico cambio de filosofia y
de metodologia juridica en el trasvase de competencias desde los Estados a la
Comunidad. El sistema anterior, aun trabado por la genérica exclusion de las
cuestiones relativas a los “intereses del trabajo por cuenta ajena”, permitio su
expansion a través de una lectura permisiva de los concretos titulos legitima-
dores (118 A) y de las grandes declaraciones de principio (arts. 100 y 235) que
por su propia naturaleza carecen de limites especificos. La nueva configura-
cién constitucional de la UE apuesta claramente por un sistema diferente, que
puede denominarse de lista o de reparto, semejante al que caracteriza a un
Estado Federal o Autondmico, con especificas previsiones legislativas para
cada orden y con multitud de titulos competenciales.

En una primera lectura resulta dificil cerciorarse sobre si el grueso de las
competencias sociales corresponde a uno u otro orden. Pues si bien es cierto
gue se listan mas competencias que exclusiones a favor de la Comunidad,
resulta por el contrario en virtud de una clausula de reserva o salvaguardia que
aquellas materias que no se hayan sido objeto de reconocimiento explicito a
favor de la Comunidad quedan asignadas a los distintos Estados miembros.
No se sigue asi ningin modelo especifico en esta etapa de construccion de la
Europa Politica, ni el méas tradicional de atribucion del cuerpo normativo al
Poder central o federal, que en este caso seria el de la Comunidad; ni el menos

®| as aportaciones doctrinales sobre el Tratado, aunque todavia escasas, ya comienzan a ser sufi-
cientes para una aproximacion a sus repercusiones, y asi puede observarse en los trabajos de
GALIANA MORENO, “Aspectos sociales del Tratado de Amsterdam”, REDTSS 88/98, p. 189

y ss.; GOMEZ MUNOZ, “Empleo, crecimiento y convergencia tras las reformas de Amsterdam

y la Cumbre de Luxemburgo”, RL 7/98, p. 66 y ss.; NOGUEIRA GUSTAVINO, “Cronica
Internacional y Comunitaria. Los aspectos sociales del tratado de Amsterdam”, REDTSS 7/98, p.
185 y ss.; RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, “De Maastricht a Amsterdam: Derechos
sociales y empleo”, RL 4/98, p. 1y ss.



El Derecho del Trabajo: entre la unidad y la fragmentacion 65

corriente pero si conocido, de reconocimiento en favor de las Regiones,
Provincias o Estados miembros (vgr. Canad4) de la capacidad principal de
normacion.

Ello hace suponer también que se va a producir un cambio profundo en el
modo de funcionamiento de las instituciones comunitarias, en especial de su
Tribunal de Justicia, al pasar a ser una cuestion preponderante el sentido exac-
to de cada una de esas expresiones o titulos competenciales, pues ya se sabe
que siempre que confluyen dos o mas poderes que se pueden reclamar como
competentes se hace imprescindible la existencia de un mecanismo arbitral de
solucion.

El cuadro de competencias se encuentra en los nuevos arts. 137, 138 y 139.
De ellos se desprende la continuidad del doble procedimiento decisorio en el
seno de la Comunidad en funcién de la materia, por mayoria y por unanimi-
dad, complementado con la mencionada clausula de cierre o de reserva sobre
las materias que no hayan sido objeto de atribucion especifica en favor de los
Estados miembros, y por una férmula final a modo de veto expreso respecto
del tratamiento comunitario de determinadas materias. Un veto que se ha de
considerar sin embargo algo relativo, pues los grandes titulos legitimadores
cuando la intervencion se entierfdatrictamente necesaria para el funciona-
miento del mercado’iguen vigentes, por lo que parece dificil afirmar que
alguna materia social no podra ser en ningun caso objeto de tratémiento

Asi, y siempre en relacion a la “determinacion de las condiciones de tra-
bajo”, se pueden agrupar las materias sobre las que puede intervenir la
Comunidad Europea del siguiente modo:

1. Por el procedimiento del nuevo art. 251, es decir con codecision y por
mayoria cualificada, la Comunidad apoyard y complementard su accion
mediante Directivas en los siguientes ambitos:

— La mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y
la seguridad de los trabajadores.

— Las condiciones de trabajo.

— La igualdad de hombres y mujeres por lo que respecta a las oportuni-
dades en el mercado de laboral y al trato en el trabajo.

2. También por el procedimiento del art. 251, pero con la salvedad de que
el Consejo debera adoptar el acuerdo por unanimidad, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y al Consejo Econémico
y Social y al Comité de las Regiones, se podra normar sobre:

— Proteccidn de los trabajadores en caso de rescision del contrato laboral.

— Condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que resi-
dan legalmente en el territorio de la Comunidad.

— Contribuciones financieras dirigidas al fomento del empleo y a la cre-
aciéon de empleo.

2GOMEZ MUNOZ, “Empleo...”, op. cit., p. 87.
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3. Materias expresamente excluidas de conocimiento comunitario por este
procedimiento son:

— Las remuneraciones.

— El derecho de asociacion y sindicacion, el derecho de huelga y el dere-
cho de cierre patronal.

La nueva regulacion se complementa también con una serie de menciones
ya clasicas en el DSC. En primer lugar la normativa no podra suponer un obs-
taculo para la creacion y el desarrollo de las pequefias y medianas empresas.
En segundo lugar, las Directivas —con clara vocacion de suplementariedad o
de norma minima— habran de considerarse siempre susceptibles de mejora en
su implementacién por la regulacion nacional. En tercer lugar, cabe enco-
mendar a la negociacion colectiva su traspaso a los distintos sistemas nacio-
nales de relaciones laborales, permaneciendo inalterada en cualquier caso la
responsabilidad del Estado en orden a su generalizacion y efectiva vigencia.
Tampoco se trastoca el marco competencial atribuido a la autonomia colecti-
va a nivel europeo, tanto por lo que hace a la posibilidad de celebrar acuerdos
colectivos sobre estas mismas materias o incluso mas, como al doble meca-
nismo para conseguir su imposicion y vigencia. Por Gltimo, sigue siendo un
objetivo comunitario el fomento de la colaboracién en materias como el
empleo, el Derecho del Trabajo y las condiciones de trabajo, la formacion y
el perfeccionamiento profesional.

Lo que si es novedoso y puede resultar crucial en el futuro desarrollo de
la PSC es la introduccién en este sistema de lista de dos titulos competencia-
les distintos para la salud laboral y las condiciones de trabajo. Presentarlos
ahora de esa manera autbnoma e independiente tras la polémica abierta sobre
la necesaria hilazon entre ambos, responde sin duda a la voluntad del legisla-
dor comunitario de zanjar ese debate. Y zanjarlo en el sentido de proclamar
una mayor identificacion del término “condiciones de trabajo” con el com-
pleto marco regulador de las relaciones laborales en su dimension individual.
Con idéntica significacion autbnoma se presenta en el art. 136, y solamente
unido al “Derecho del Trabajo” en la definicion de materias que han de ser
objeto de una mayor colaboracién y coordinacion (art. 140). Tal como ha ocu-
rrido recientemente con la regulacion del trabajo a tiempo parcial y los despi-
dos colectivos, donde el titulo competencial utilizado no ha sido ya el
conflictivo concepto de salud laboral, el DSC en virtud de su ahora auténoma
competencia para armonizar las “condiciones de trabajo”, podria intervenir no
s6lo en temas puntuales, sino que seguramente y de existir voluntad politica
en el seno de sus 6rganos, podria alcanzar ese nivel de totalidad en su inter-
vencion que a veces se demanda y abordar la regulacion de una manera glo-
bal de todo lo relativo al mundo del contrato de trabajo. Desde las condiciones
necesarias para su celebracion, su propia definicion, sus modalidades, sus
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vicisitudes, las condiciones que justifiquen su extinciéon y en definitiva, su
entero régimen juridico.

Pudiera objetarse que la exclusion de las cuestiones relativas a la remune-
racion del trabajo obviaria un elemento esencial de la relacién laboral, pero ni
siquiera eso queda del todo claro, pues parecen materias bien distintas la regu-
lacién de un sistema retributivo y la cuantificacion o materializacion de las
retribuciones. Competencia esta Ultima que, dudosamente y salvo para la fija-
cién de minimos, tienen los propios Estados miembros. Asi parece avalarlo el
propio TCEE. En efecto, la exhaustiva regulacion sobre la prohibicion de dis-
criminacion que se contiene en el nuevo art. 141 no duda en entrar a definir
qué ha de entenderse por retribucion salarial a efectos de salvaguardar el prin-
cipio de igualdad entrérabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo
0 para un trabajo de igual valor'ya se fije aquél por unidad de tiempo o por
unidad de obra.

Los antecedentes normativos, la doctrina jurisprudencial y el nuevo
Derecho originario abogan pues para que en adelante todo el Derecho del
Trabajo no pueda entenderse sino desde las instancias del Derecho
Comunitario. El papel de los Estados seguira siendo crucial, pues la armoni-
zacion serda via Directivas, por lo que un margen de maniobra para conseguir
el resultado final habra de quedar disponible, pero su capacidad de innovacion
tiende a reducirse a complementar y suplementar la norma europea, pudién-
dose afirmar que ese desplazamiento importante de soberania parece haberse
aprobado ya.

En resumen, el nuevo reparto competencial habilita la aparicion de un
nuevo escenario para el desarrollo de un auténtico sistema europeo de rela-
ciones laborales, en el que la armonizacién no tiene que devenir lenta y pau-
sadamente como consecuencia necesaria del funcionamiento del mercado
anico, sino que se puede impulsar, desarrollar y adelantar para corregir los
desequilibrios en la medida en que los responsables del proceso de unifica-
cién lo consideren necesario y beneficioso para el conjunto de los ciudadanos.
Que ello suponga la proximidad en el tiempo de un DSC totalizador seria
mucho predecir, més bien parece que lo que se pone de manifiesto una vez
mas es que el iniciado reparto de roles necesariamente habra de estar en cons-
tante e inestable equilibrio. Las dificultades técnicas del Derecho del Trabajo
como materia objeto de armonizacion no pueden olvidarse, asi como la com-
plejidad del proceso legislativo comunitario a pesar de las reformas; ni sobre
todo, que el nuevo orden busca configurar escalones, no sustituirlos, con un
umbral de minimos compatible con posibilidades varias para el estableci-
miento de peldafios nacionales, a fin de garantizar al menos que no se pierdan
conquistas historicas ni niveles mayores de proteccion.
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7. MANIFESTACIONES EN EL CAMPO DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

Tradicionalmente siempre se ha creido que el punto mas fragil en la uni-
dad dogmética que configura el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
es precisamente el de la conexién entre las dos grandes areas que la confor-
man. Y si bien, y desde aqui, se quiere hacer una apuesta expresa aunque
modesta por su no interrupcién, recurriendo si es necesario a razones nostal-
gicas o romanticas pues el orden de las cosas que nos parece mas natural es
siempre el que uno conoce desde el principio, no puede dejar de reconocerse
por contra que objetivamente argumentos no faltan. Disparidad de principios
informadores, de naturaleza juridica de sus normas ordenadoras, de apoyos 0
bases constitucionales, simplicidad de sus sistema de fuentes, divergencias en
su devenir historico, sobre todo en el méas reciente, amplitud y extensiéon des-
orbitada del conjunto, parecen razones mas que convincentes para respetar
cualquier proceso de segregacion o deslinde.

Pero mientras no se produzca ese proceso de secesion, si es que alguna vez
se llega a materializar, la Seguridad Social forma parte de nuestra area de
conocimiento y resulta por ello necesario también su abordaje. Y se va a hacer
ademas con el mismo método de aproximacion, pues en el fondo las conside-
raciones gque se han ido deslizando también pretenden ser validas en este sub-
campo que configura la Prevision Social, lo que ayudara a su vez a constatar
que aun es posible encontrar tantos o0 mas aspectos comunes que dispares
entre ambas partes de la disciplina.

Asi, y como elemento dinamizador de la tension unidad-fragmentacion,
no sélo del conjunto del Derecho Social sino y, quizas méas aun, en el proce-
so de conformacion interna del propio Derecho de la Seguridad Social, tam-
bién la expansion y la diversidad se muestran como elemento principal de
referencia. Resulta entonces imprescindible limitar y sefialar algunos factores,
obviar las reformas concretas y su evolucién, e intentar centrar la atencién en
algunos de los caracteres principales del proceso, a fin de descifrar sus ele-
mentos mas singulares, con vistas, sobre todo, a delimitar los que puede lle-
gar a ser esta rama de nuestro ordenamiento.

7.1. Diversidad en su régimen juridico y continuo proceso de expansion

La diversidad y expansion de su ambito de aplicacion y estudio en parte
se produce por la misma evolucién de la realidad social basica objeto del
Derecho del Trabajo, del que sin duda trae causa directa el Derecho de la
Seguridad Social. Podrian citarse cifras numéricas (el récord de afiliados a la
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Seguridad Social se bate sucesivamente en los Ultimos meses) o hacer un
elenco de la selva normativa que puebla el Derecho de la Seguridad Social,
pero quizas la manifestacion mas emblemética de este proceso sea el cuadro
de regimenes y sistemas especiales que lo conf6rrbara tendencia que,

sin embargo, parece que se ha podido contrarrestar en esta parte del Derecho
Social de clara naturaleza juridico-publica. Salvaguardadas ciertas dudas
sobre la desigualdad juridica en el tratamiento de las situaciones de necesidad,
algunas de forma positiva por razén de su caracter objetivo y la tradicion his-
torica (diferencias entre regimenes), otras de forma negativa por considerarse
desproporcionadas (por razén de sexo y el estado civil durante un periodo
transitorio), parece imparable el paulatino movimiento de homogeneizacion y
subsuncién de los regimenes especiales en el denominado régimen general,
gue se comporta ademéas como auténtico régimen comun en el tratamiento
juridico de casi todas las cuestiones, al menos en lo que a la proteccion social
de los trabajadores por cuenta ajena se refiere. Un proceso que también capi-
taliza el Régimen Especial de Trabajadores Autdbnomos (RETA) en relacién a
los trabajadores que desarrollan una actividad en beneficio o provecho propio,
respecto de los regimenes especialisimos por razon del sector productivo
(agrario y del mar), que en principio deben estar llamados a desaparecer.

En ese sentido, varios han sido los procesos de reduccion estructural de la
Seguridad Social, pero quizas la manifestacion mas elocuente y de las mas
recientes en el tiempo es la que conducido a la integracion de un colectivo tra-
dicionalmente apartado como es el los funcionarios, hasta entonces intoca-
bles, y sin perjuicio que de momento sélo abarque a los adscritos a las
entidades locales y comunidades autonomas. Desde este punto de vista, el
Derecho de la Seguridad Social, aun con cierta lentitud, resuelve con mayor
facilidad que el Derecho del Trabajo el problema de la diversidad de su ambi-
to subjetivo. Y precisamente en relacion a la cuestion mas relevante que en la
actualidad se cuestiona respecto del Derecho del Trabajo, la de la integracién
en su seno de otras formas de prestacion de servicios distintas a la que confi-
gura el trabajo asalariado.

Pero al igual que sucedia en el Derecho del Trabajo, no puede pensarse
que todos los problemas que acarrea la expansion de su ambito de conoci-
miento y la diversidad de su régimen juridico se han solventado con tanta faci-
lidad, ni que el camino esté lleno de matices mas interesantes. La Seguridad
Social tiene importantes frentes conceptuales abiertos como son su viabilidad
econdmica, su armonizacion con los sistemas comunitarios y, sobre todo, los
problemas que pone de manifiesto su tendencia a la universalizacién, aun
limitada a determinadas prestaciones de su accién protectora, como conse-
cuencia del proceso de asistencializacion que hoy por hoy también le caracte-
riza, por mencionar solo cuestiones de gran proyeccién genérica.

#BLASCO LAHOZ, “Regimenes especiales integrados en el RG8&&ncia, 1996.
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Grandes disyuntivas que acompafian a otras mas concretas pero significa-
tivas de su proceso evolutivo. Es el caso del requisito del alta y la posibilidad
de su dispensa. Configurado como elemento comun y primigenio junto con la
cotizacion y el periodo de carencia, el requisito del alta ha sido legislativa y
jurisprudencialmente objeto de una continua relativizacion sin que haya lle-
gado en ningun caso a desaparecer (art. 124 LGSS). La razén de lo primero
(su relativizacion) se debe a la voluntad de ampliar la accién protectora, de
cubrir situaciones limite, a veces soslayando la interpretacion mas literal y
directa de la norma, y evidenciando en definitiva el caracter tuitivo y protec-
tor* que caracteriza la forma de entender la realidad por parte del Derecho
Social. Pero al mismo tiempo se ha mantenido (la segunda) con cierto rigor
su formulacion legislativa. Es como si ideoldgicamente (el imperativo consti-
tucional “mantendran” no parece razon suficiente) no se quisiera prescindir de
un concepto tan inherente al sistema genérico de los seguros como es la noti-
ficacion y el establecimiento de una relacion juridica con caracter previo al
acaecimiento del evento protegido, en este caso la contingencia.

Otro caso singular, por otro motivo eso si, es el de la integracion de los
administradores, directivos y socios de la entidades mercantiles participadas
por acciones, en cuanto que evidencia tanto la dificultad de delimitacion sub-
jetiva entre los mismos regimenes de la Seguridad Social como el celo que a
veces se manifiesta en la dispensa de la accion protectora. Su importancia,
mucho mas cualitativa que cuantitativa, reside en haberse constituido en el
precedente judicial originario de la autonomia conceptual del Derecho de la
Seguridad Socigl Dejando ahora al margen el iter de la doctrina jurispru-
dencial y las sucesivas reformas legislativas (elocuentes por otra parte del
modo de legislar en el campo de la Seguridad Social), lo que més llama la
atencion de este ejemplo es que fue el TS (S. de 29 de enero de 1997) quién
lleg6 a apreciar el diferente ambito subjetivo que a su juicio existia entre el
Derecho del Trabajo y el de la Seguridad Social. Aunque posteriormente fuera
en parte corregido y desautorizado por el poder legislativo, esa doctrina en
cierto modo pervive y puede incluso afirmarse que al final quizas se impon-
ge®, pues se incardina precisamente en la linea de evoluciéon que se propugna
para el conjunto del Derecho Social.

®En parecidos términos se ha operado también con el cémputo de los periodos de carencia a efec-
tos de facilitar el acceso a las prestaciones, a través, fundamentalmente, del concepto de cuota-dia.
®En realidad esta materia fue la primera que provocé su asuncién por la Sala 42, pero su formu-
lacion se llevé a cabo en la Sala Ill a propésito de las cuestiones referidas a la responsabilidad
administrativa en materia de salud laboral [SS de 2 de noviembre de 1989 (RJ 1989\7791) y 18
de mayo y 2 de julio de 1990 (RJ 1990\3750 y RJ 1990\5805)]. Tesis que acogi6 la STS de 4 de
junio de 1996 (RJ 1996\4882), al ser expresiva “de que el ordenamiento juridico privado de la
relacion laboral, y el ordenamiento juridico publico de la Seguridad Social, son perfectamente
diferenciables y aungue ciertamente en aquél se tomen a veces como elementos de su regulacion
datos del ordenamiento laboral, ha de estarse en cada supuesto a la concreta remisién que en su
caso se contenga en la normativa de la Seguridad Social”.
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Y como las anteriores podrian enumerarse otras tantas cuestiones, desde la
reciente concrecion crematistica para fijar el umbral de la obligatoriedad de
pertenencia al RETA (caso de los agentes y subagentes de seguros), a campos
mucho mas abiertos y trascendentes como la gestion del sistema sanitario
(apuesta por el concierto con las entidades privadas vs. inversiones publicas;
dificultades afiadidas por la descentralizacion administrativa en favor de las
CC.AA); el fomento o incentivacion de los sistemas complementarios de pro-
teccion social (fondos y planes de pensiones, no s6lo en su tratamiento fiscal;
regulacion apropiada de las mejoras voluntarias de seguridad social); la dis-
cusion sobre la racionalidad del tratamiento prioritario de las contingencias
profesionales en detrimento de una visién méas global del concepto de situa-
cién de necesidad; o la posible reduccion o ampliacién de las contingencias
asi como la mejora de la accioén protectora (en especial la prestacion de orfan-
dad y viudedad).

Si se repara un poco, incluso aquellas categorias aparentemente mas asen-
tadas, como la mencionada generalidad del alta, la cotizacion efectiva, la
carencia, la automaticidad de las prestaciones, el régimen de responsabilidad
empresarial, la determinacién del grado de incapacidad, la proteccion del
accidente de trabajo, etc., constituyen grandes conceptos abiertos, con una
naturaleza juridica aiin muy indeterminada y que finalmente abocan a los pro-
blemas clasicos de necesidad de concrecidn en el supuesto planteado, al igual
que ocurre con el Derecho del Trabajo en su sentido mas estricto y con el
Derecho en general. Pero en buena parte, ello ocurre por su dependencia dog-
matica, por su incuestionable cercania con los conceptos primarios, que no
son otros que los que conforman el Derecho del Trabajo; y, sobre todo, por su
funcion social, de atencién y permanente adecuacion a la demanda de la rea-
lidad social. De ahi su ligazén sustantiva y jurisdiccional en lo que se ha de
denominar Derecho Social.

7.2. Los grandes retos del sistema de Seguridad Social

Auln pudiéndose considerar relevantes algunas de las cuestiones enume-
radas, no dejan de ser un mero puntal si se compara con la trascendencia

% E| acento, una vez mas, se situaba en las notas de dependencia y ajenidad. La anterior redac-
cién del ambito subjetivo del Régimen General de la Seguridad Social se referia con caracter
genérico a los trabajadores por cuenta ajena. Y en funcion de esa ambigliedad, de la falta de pre-
cision de la norma al no requerir al mismo tiempo dependencia, subordinacién y caracter asala-
riado, se dictamind que la definicion de trabajador por cuenta ajena del Derecho del Trabajo no
tenia por qué coincidir con la del Derecho de la Seguridad Social, autbnomo en ese aspecto, y de
mayor amplitud que el primero. No puede olvidarse que buena parte de las preocupaciones por
ampliar el Derecho del Trabajo a esas otras formas de trabajo provienen precisamente de la dis-
paridad del régimen de prevision social, de ahi que una cierta homologacion futura pueda deve-
nir tanto desde el plano del orden laboral como del de seguridad social.
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conceptual que ain demanda el Derecho de la Seguridad Social. Podria rea-
lizarse un acercamiento clasico sobre el caracter mixto de la Seguridad
Social, si prima el elemento contributivo o no contributivo, el significado de
la caja Unica y el caracter intergeneracional (reparto versus capitalizacion),
la permanencia o el desmoronamiento de su matiz profesional y la virtuali-
dad de las notas de solidaridad interna y externa (topes de cotizaciéon y de
pensiones y prestaciones minimas). O describir el cuadro de la accion pro-
tectora subrayando los problemas de interpretacién mas acuciantes. Pero hay
que reconocer que un verdadero esfuerzo de abstraccion y racionalizacion
doctrinal resulta ajeno a la pretension de estas reflexiones. Su indefinicion
parece una caracteristica consustancial a la Seguridad Social. Y la razén no
es otra que la realidad que le sirve de objeto, al estar fuertemente condicio-
nada por la coyuntura histérica, econdmica, técnica, socioldgica y politica.
Los términos més actuales del debate giran en torno al reforzamiento de la
contributividad’y la racionalizacion de su sistema financiero, tanto en el campo
de la recaudacion, como en el de las fuentes de financiacion y aplicacion del
gasté®, como asi lo manifiesta el reciente acuerdo para la mejora de las presta-
ciones y del sistema de Seguridad Social. Y también sobre la necesidad de dar
cobertura al status de trabajador por encima del concepto de empleo.

a) El reforzamiento de la contributividad

En efecto, uno de los frutos mas llamativos del denominado Pacto de
Toledo y del acuerdo que lo desarrolla, ha sido el de reforzar los aspectos con-
tributivos, sobre todo, de las prestaciones econémicas de la Seguridad
Sociaf®. Entre las razones que subyacen en esa reforma existen algunas comu-
nes y muy conocidas: de caracter demografico (envejecimiento de la pobla-
cion), de cambios en la estructura familiar (incorporacién de la mujer),
relativos a la correccion de los efectos inflacionistas (pérdidas de poder adqui-
sitivo no sélo en la pensién, también en el calculo de la base reguladora), o de

s ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA, “Los Principios de Organizacion de las
Pensiones Publicas”, IX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1999, AEDTSS.

®BLASCO LAHOZ, J.F., La Reforma de la Seguridad Social: el Pacto de Toledo y su desarro-
llo, Tirant lo Blanch, 1997. BORRAJO DACRUZ, E., El sistema publico de Seguridad Social:
presente inquieto y futuro abierto, Actualidad Laboral 11/99. MTAS, Informe de la Ponencia para
el analisis de los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales
reformas que deberan acometerse. Pacto de Toledo, Coleccién Seguridad Social, 1996.
PINEYROA DE LA FUENTE, A.J., La reforma financiera de la Seguridad Social en la Ley
24/1997, de 15 de julio, RL 23/97, p. 87 y ss. VV.AA,, La reforma pactada de las legislaciones
laboral y de Seguridad Social, Lex Nova, 1997.

VV.AA., El presupuesto del Sistema de la Seguridad Social para 1999, nimero extraordinario de
la Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1999 (Vid. También nimero 4/97).
®OLARTE ENCABO,"El derecho a prestaciones de Seguridad SoGi&ES, 1997.
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acomodacion al perfil de la carrera profesional (mayor cuantia de los ingresos
no sélo en los dltimos afios de empleo).

Pero quizas lo més elocuente, y de ahi su valor axioldgico, sean las razo-
nes y los cambios de naturaleza ideoldgica y su valoracién’sdeias el
reforzamiento de la contributividad no puede olvidarse que se realiza tras la
integracion de las prestaciones no contributivas, que llegaron a alcanzar en
algunos casos igual o hasta superior valor que algunas de predicamento con-
tributivo. En segundo lugar, en el contexto de un amplio, parcial y desinfor-
mado debate, de caracter politico y econdémico, en el seno de la recesion de
los noventa. Un debate en el que se introducian a gran escala elementos tan
novedosos como desconocidos para el grueso de la poblacién como la capita-
lizacién de las prestaciones, la posible quiebra financiera a corto o medio
plazo (al menos su “insostenibilidad”) y la trascendencia de la prevision
social complementaria o voluntaria. Y en un caldo de cultivo, el de la actual
sociedad protegida que creia (y cree) firmemente en que la justicia material de
las prestaciones econdmicas (en menor caso las sanitarias y los servicios
sociales) pasa por la conmutatividad, la sinalagmaticidad, o como quiera
denominarse, en definitiva, por una cierta diferenciacion, alguna escala de
proporcionalidad entre los que se “paga” y lo que se “recibe”.

Esa puede ser de hecho la razon de la falta de crispacion y la comdn acep-
tacion de unas reformas que en determinados aspectos puede considerarse
mas que recesiva, pero que sin embargo ha sido pacificamente asumida y
hasta aplaudida por la manifestacion de gran consenso politico y social que la
sustento.

La lectura, al menos para un medio plazo, es que los condicionamientos y
las convicciones sociales, espontaneas o auspiciadas, tienen un gran valor en
la definicion de las lineas de evolucion del sistema. Dejando al margen los
aspectos mas resbaladizos (utilizacion electoral del capitulo de las pensiones),
lo crucial es que resultara muy dificil cambiar la fisonomia del modelo.
Conseguida la asimilacion de la parte asistencial y universalizadas ciertas
prestaciones bésicas, el Derecho de la Seguridad Social, fruto de una evolu-
cién historica, mantendra si no se acrecienta ain mas, su elemento profesio-
nal, basado en la masa salarial efectiva y el tiempo de cotizacion.

Podran removerse aspectos o elementos aislados, provocando mayor con-
fusion si cabe, pues la inmediatez y la falta de perspectiva parece la “Gnica”
forma conocida para la intervencion de legislador. Asi puede ocurrir en rela-
cién a: la potenciacion de la valoracion de la situacion real de necesidad (aun-
que las ultimas reformas en materia de viudedad parecen moverse en sentido
opuesto); la eliminacién o acortamiento de las distancias entre las prestaciones

GONZALEZ ORTEGA, “La reforma de las pensiones publicas a través de la definicion de sus
principios organizativos”, CRL 12/98; vid. tb. RAMIREZ MARTINEZ y LOPEZ GANDIA,
“Valores constitucionales y Seguridad Social”, RMTAS 13/99.
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originadas por contingencias profesionales o comunes (lo que se desdice tam-
bién por el Ultimo acuerdo que prevé su aplicacion a regimenes que lo desco-
nocian, como el RETA); la definicion de nuevas contingencias (por razones
familiares fundamentalmente), o incluso desaparicion de algunas (ayuda por
defuncion), etc. Pero los grandes capitulos dificilmente se podran alterar, al
menos hasta que las nuevas generaciones subsanen por otras vias sus futuras
pretensiones de subsistencia (la apuesta es clara por lo que se conoce como
Prevision Social complementaria) o siempre que los cambios que estén por
venir nos sobrepasen incluso en la imaginacion.

b) La creciente valoracion economicista del sistema de seguridad
social

En la misma optica que proporciona el estudio de su continua expansion y
diversificacion, sélo que vista desde sus efectos, quizas la cuestion mas tras-
cendente que afecta a nuestro sistema de Seguridad Social podria resumirse
como la delimitacion de la poblacion protegida y la visibn economicista con
que se evalla. Ese puede ser quizas el enfoque que mejor resuma las légicas
por las que atraviesa.

Un enfoque que evoca tanto una perspectiva juridica como una definicion
econdmica. Y de ello da fe, a mi juicio, un precepto que resulta extraordina-
riamente significativo, pues parece llamado a ordenar tanto la globalidad
financiera del sistema como su estructura y diversificacion, el actual art. 86
LGSS.

Si se repasa, es un precepto en el que con clara vocacion generalista y casi
intemporal, mas propia de una norma con rango constitucional que de legali-
dad ordinaria, se hacen alusiones tan interesantes como ambiguas a las apor-
taciones progresivas y necesarias o precisas que debera realizar anualmente el
Estado, en cuanto una mas de las fuentes de recursos; y donde se clarifica,
también con pretension dogmatica, cual ha de ser la columna vertebral del sis-
tema: la separacion de las fuentes de financiacién y la aplicacién finalista de
las mismas respecto de las dos grandes clases de prestaciones. De un lado las
contributivas, con cargo a las cotizaciones; de otro las no contributivas, a
sufragar via impuestos. Y dejando incluso imprejuzgadas (por sus remisiones)
otras cuestiones también decisivas para su configuracién, como la de las fuen-
tes definitivas de financiacion de las garantias a minimos.

Por todo ello resulta tan intrigante. A fecha de hoy, quizas sea pronto para
realizar una valoracion aséptica, pero es indudable que el factor del rendi-
miento econdmico ha larvado definitivamente en la Seguridad Social, sin que
ello pueda obviarlo ni su analisis juridico, ni constitucional.

En resumen, la evolucién de esta rama de nuestro ordenamiento esta por
decidir. Su vinculacion con el trabajo asalariado puede hacerse mucho mas
tenue segregandose definitivamente, pero también puede hacerse ain mas
dependiente que en la actualidad (como muestra la nueva redaccién del art. 7
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LGSS), sobre todo si éste se define prescindiendo de la nota de ajenidad tal
como se ha identificado hasta ahora. El caracter estanco de algunos de sus
blogques le permitira a buen seguro continuar como un conjunto homogéneo,
y éste quedar definitivamente anclado en lo que se podra seguir conociendo
como Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.



