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I. Introduccién

Po.ner de manifiesto las tendencias dominantes en la evolucién de un de-
tcrmmadt_: sector del ordenamiento juridico es una empresa peligrosa. En
el propésito _de sefialar lo que cambia de manera significativa, y el sentido

Después de una fase de intensa renovacién legislativa (las reformas de
los afios 1981-1983), seguida de un periodo de «vuelta al centro» (1984-
1986}, la victoria de los partidos de derecha en las elecciones legislativas
de 1286 favorecié una orientacién de inspiracién abiertamente liberal. Pero
€sa victoria no ha llevado tan lejos como algunos esperaban y otros temian.

* Artfeulo publicado en la Revista Droit Social, n.® 7-8, correspondiente a julio-agosto
de 1988, paps. 583-595. La traduccién ha sido realizada por Santiago Gonzjlez
Ortega, Catedritico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Sevilla,

** Profesor de Ia Universidad de Saint-Etienne.
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{Quiere ello decir que el limite de lo que era politicamente redlizable en
relacién al Derecho del Trabajo ha sido ya alcanzado? En la coyuntura
clectoral de 1988, el Derecho del Trabajo no parece mis amenazado por
una nueva ola de flexibilizacién que por un nuevo programa reformista de
tipo social-demécrata.

¢Es equivalente la situacién francesa a la que ha suscitado las inquietu-
des del Ministro del Trabajo y del Empleo belga hasta el extremo de pro-
poner el reconocimiento solemne de un «minimo de derechos sociales fun-
damentales» que serviria de limite a los movimientos de flexibilizacién en
curso de los Estados de la CEE?!, Teniendo en cuenta lo que se ha podido
leer u oir con ocasi6n de la contienda electoral de 1986, més bien asombra
la relativa estabilidad del derecho estatal tras el retorno 2 la gesti6n politica
de los enemigos de las reformas de 1982. Asi, por ejemplo:

— Las disposiciones introducidas en el Cédigo del Trabajo por las cuatro
leyes Auroux no han sido tocadas, ni su alcance personal modificado a falta
de iniciativa en este sentido de las confederaciones patronales y sindicales.

— La institucién del salatio minimo en funcién del crecimiento de la
economia y del indice de precios ha resistido los sucesivos embates de la
principal organizaci6n de empresarios?, aungue estén hoy dia disponibles
muchas férmulas de empleo que permiten inaplicario.

~— Pese al relanzamiento, tras las huelgas del invierno de 1986-1987, de
la idea de una regulacién general del ejercicio del derecho de huelga, tal
idea ha tenido poca acogida®.

La doctrina moderada, expresada con constancia por el Ministro de
Asuntos Sociales y del Empleo del Gobierno Chirac*, ha prevalecido pues
sobre todo dogmatismo «deslegalizador» mis conforme con la ideologia
liberal.

Si se toma en consideracién el 4mbito jurisprudencial, no se puede ha-
blar tampoco de cambio radical de orientacién. Evocando algunas inquie-
tantes decisiones de la Corte de Casaci6n, J.7. Dupeyroux ha hablado de
una «desestabilizacién del Derecho del Trabajo»®. Pero, siendo claro que
la Corte ha manifestado una sensibilidad real a los argumentos de los par-
tidarios de Ia flexibilidad y del primado del interés de la empresa (segiin
la visién del empleador) en materia de organizacién del trabajo, de remu-
neracién o de huelga®, no ha adoptado, sin embargo, una actitud franca-
mente restrictiva en relacién al derecho sindical o a las instituciones repre-
sentativas del personal, aunque manifieste un cierto rigor por lo que se re-
fiere a la implantacién de las secciones sindicales de empresa o a la utiliza-
cién del crédito de horas.

Pese a todo, con las diferentes orientaciones que s¢ han sucedido desde
1981 y con las controversias que ello ha generado, un cambio significativo
si que se ha producido en el Derecho del Trabajo, tanto en su propia con-
figuracién normativa como en la manera en que se le concibe o entiende.

Desde este tltimo punto de vista, es incuestionable que el Derecho del
Trabajo, como conjunto de normas y de instituciones formadas a través
de més de siglo y medio de legistacién social, ha sido objeto de «una puesta
€n cuestién global». Ciertamente, las leyes obreras han tenido siempre sus
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criticos, pero la utilidad de un Derecho del Trabajo, en su configuracién
de los afos setenta, parecia poco contestada a pesar de la aparicién de «rei-
vindicaciones patronales» orientadas hacia una «aligeramiento de las car-
gas». Incluso quienes se inquietaban acerca de un «efecto perverso» (sobre
el empleo) de la extensién de derechos ¥y garantias de los trabajadores no
concebian que el Derecho del Trabajo pudiera evolucionar en una direc-
cién distinta de aquélla hacia la que marchaba.

Los dltimos afios, sin embargo, han visto plantearse preguntas del estilo
de si «ghace falta quemar el Cédigo de Trabajo?», o si « ha llegado el fin
del Derecho del Trabajo?», que no se habria osado hacer en el periodo
precedente. Aunque son raros los que han contestado de manera afirmati-
va’, ello no quiere decir que hayan convencido los juristas que han tratado
de demostrar que la ley permitia més flexibilidad en Ja gestién de la que
se solicitaba®, ya que una asociacién patronal ha propuesto introducir en
€l derecho francés un tipo de contrato colectivo de empresa que convertiria
a las normas estatales en un derecho puramente supletorio?,

Debe observarse que esta puesta en cuestién del Derecho del Trabajo
coincide con la buena acogida dispensada, en los medios econdmicos, juri-
dicos y politicos franceses, a la ideologia del liberalismo econémico con lo
que ello significa de contestacién radical a la legislacién y a la denominada
«ilusién de la justicia social». De aqui a al critica al derecho establecido
en Ials0 relaciones de trabajo no hay sino un paso y ha sido efectivamente
dado!®,

Si se mira al derecho positivo, debers admitirse que los cambios produ-
cidos en el sistema de regulacién juridica de las relaciones de trabajo han
procurado «un debilitamiento de los obstdculos y rigideces juridicas que
pesaban sobre la utilizacién de la fuerza de trabajo (con el resultado de 1a
denominada flexibilizacién), debilitamiento moderado por la necesidad de
guardar el equilibrio que el Derecho del Trabajo tiene Ia vocacién de im-
poner en las relaciones de dominacién»!!, Este suplemento de flexibilidad
se ha obtenido recurriendo, de forma alternativa, a las dos vias te6ricamen-
te abiertas: de un lado, la modificacién de las reglas sustanciales con el fin
de ampliar el dominio y la autoridad de las elecciones de la direccién de
las empresas, y, de otro lado y sobre todo, merced a la introduccién de
disposiciones que autorizan una m4s amplia sustitucién de las normas sus-
tanciales del Cédigo de Trabajo por reglas de origen convencional2,

Esta constatacién, que se pretende detallar en las péginas que siguen,
se aplica a un corpus normativo. No tiene en cuenta lo que es observable
en el plano de las précticas juridicas, es decir, en la manera c6mo los ac-
tores usan las reglas intentando obtener el maximo de resultados confor-
mes a sus intereses rozando a veces incluso los limites de los fraudulento.
Pues, més alls de la modificacién del tenor de las normas, condicionan
igualmente la evolucién del Derecho del Trabajo las précticas en materia
sindical, de ejercicio del derecho de expresion directa de los asalariados,
de funcionamiento de las instituciones de representacién del personal, de
formalizaci6n de Ios contratos de trabajo, de utilizacién m4s o menos regu-
lar de la panoplia de f6rmulas de ingreso al trabajo, de ruptura del contra-
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to, de fijacién de la remuneracién, de negociacién colectiva, de auton’za!-
ci6n administrativa, o de despido de trabajadores especialmente protegi-
dos®. Este tipo de comportamientos, en virtud del mod'elo de rel:rmlones
que imponen o proponen, cuentan tanto como los propios contenidos de
las normas!*, _
Debido a la carencia de un conocimiento seguro y fiable de tales précti-
cas las dejaremos al margen de nuestras consideraciones’, salvo el recurso
de referirnos a algunas de ellas en la medida en que sirvan para }Iysnar,
0 sean una consecuencia de, los tres fenémenos que, a nuestro juicio, ca-
racterizan la evolucién ms reciente del Derecho del Trabajo, contemplada
de forma general. Tales son, y por este orden sean tratados: el contradic-
torio retroceso de la intervencién nermativa (II); el paso, desde el punto
de vista del tenor de las normas, de la doble idea de «estabilizacién mas
homogeneizacién» a la de «movilidad de 1a mano de obra més div.crsiﬂca-
ci6n de los estatutos de los trabajadores» (III); la omnipresencia en el
enunciado de las reglas juridicas y de los criterios de interpretacién de las
mismas, de una «empresa», en verdad de cada vez més dificil conceptua-

cién (IV).

IL. El contradictorio retroceso de la intervencién normativa

Antes de que la ideologia liberal hubiera conquistado una indiscutible
hegemonia, el cambio politico de 1981 habia planteado la necesidad c!c una
reordenacién del marco juridico de las relaciones de trabajo en funci6n de
un cambio de la sociedad. Pero esta «politizacién del derecho» cedis pron-
to el lugar a una prictica de modificacién de los textos norm_ativos y de
creacién de técnicas juridicas justificada basicamente por los imperativos
de la lucha contra el crecimiento del desempleo. Como la politizacién sobre
la que ha terminado por prevalecer, pero cuyos productos normativos per-
manecen, esta «instrumentalizacién» atestigua que la legislacién (en senti-
do amplio) significa una presencia del Estado en el mercad9 de trabajo y
de la produccién poco conforme con los cdnones del liberalismo. iNo de-
beria implicar éste @ltimo un retroceso de Ia intervencién estatal que debe-
ria manifestarse en un repliegue y una disminucién de las reglas por €l
emanadas? De hecho, el derecho estatal del trabajo permanece muy pre-
sente; jcomo si la ruptura con el intervencionismo (el dirigismo) pasara por
un aumento de su volumen! *

IL1. De lIa politizacion a la instrumentalizacién del derecho

Las leyes de 1982 y 1983 (sobre la igualdad profesional eI'ltre l_wmbres
y mujeres o sobre la democratizacién del sector piiblico) se inscribian en
un ambicioso proyecto politico —promover la edificacién de una democra-
cia industrial y una nueva dimensién de la ciudadania en la empresa— ex-
presado con énfasis en el Informe Auroux, de otoiio de 1981, sobre los
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derechos de los trabajadores. El objetivo era, seghin el Ministro de Traba-
jo, «transformar el Cédigo de Trabajo en el Cédigo de la democracia eco-
némica»,

Ciertamente hace ya tiempo que la existencia de un Derecho del Trabajo
generador de derechos y garantias en bencficio de los asalariados forma
parte de la propia noci6n de democracial®, La argumentacién legitimadora
de las reformas en cuestién fue m4s all4 intentando trasladar el convenci-
miento de que [a renovacién del marco juridico de las relaciones laborales
era el vector de una auténtica reforma social merced a la extensién dentro
del dmbito de las empresas de las nociones de democracia y de ciudada-
nfa’”. Lo que estuvo lejos de obtener la adhesién de todos!S,

La originalidad de esta concepcitn se basa en una inversién de la rela-
cién comunmente admitida entre progreso econémico y progreso social, de
tal manera que la extensién de los derechos de los trabajadores debia servir
de catalizador para la movilizacién de todos los recursos de saber, capaci-
dad de innovacién, de motivacién ¥ de negociaci6n, hasta entonces poco
explotados, con el fin de superar la crisis. Tal es el fondo comiin de todas
las doctrinas participativas. Pero lo que en el Informe Auroux habia de
singular era la admisién de que los intereses del capital y los de los traba-
jadores no eran fundamentalmente coincidentes, Es por ello por Io que se
trataba de una manera bastante nueva de economicismo juridico,

Podemos preguntarnos si esta voluntad de cambiar la concepci6n del De-
recho del Trabajo ha producido o no sus efectos. Las principales reformas
operadas desde hace dos afios —supresi6n de la autorizacién adminsitrativa
en los despidos por motivos econdmicos, ampliacién del recurso al trabajo
diferenciado o atipico, relanzamiento de las férmulas de interesamiento y
de participacién de los trabajadores— se conectan mis con el proyeto po-
litico liberal, considerado més necesario que nunca tras estos afos de «so-
cialismon,

Sin embargo, si los sostenedores de la doctrina liberal han recurrido tam-
bién, en beneficio de las empresas, a las ideas de democracia y ciudadania,
la ctapa de 1981-1983 podria haber significado la aportaci6n, ademss de
ciertas reglas juridicas que peérmanecen atin, una mayor sensibilidad en re-
lacién a las implicaciones de la ciudadania de los asalariados y de sus de-
rechos fundamentales en las relaciones de trabajo!?.

La necesidad de potenciar 1a intervencién estatal sobre los parimetros
juridicos del mercado de trabajo a fin de contener la degradacion de la
situacién del empleo, ha relegado sin embargo a un segundo plano los pro-
yectos sociales. Tanto antes como después de 1986 Ia innovacién juridica
ha sido puesta fundamentalmente al servicio de un tratamiento socio-eco-
némico del paro y de la adaptacién a las circunstancias del empleo. Puesto
que su objetivo ha sido el promover lIa creacién de puestos de trabajo, pro-

poner ocupaciones favorecedoras de una insercién real de los demandantes
de empleo, la reconversién de los trabajadores desposeidos de sus empre-
sas, o al menos, un cierto control de Ias cifras del paro, los textos legales
y reglamentarios se han convertido en instrumentos de la politica estatal
de empleo. De forma, ademds, asistemética, forzada por la necesidad de
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ajustar el marco juridico propuesto a los célculos de las empresas, a las
resistencias sindicales o a las urgencias electorales. Dc' aqui la inestabilidad
de una reglamentacién® que, generalmente, ha adqui_rldo un cardcter expe-
rimental hasta el extremo de que los textos normativos estdn sometidos,
de forma declarada, al juicio de su puesta en préctica y de sus resultados
operativos. En estas condiciones no es sorprendente que el nimero de las
normas en vigor tienda a crecer.

IL.2. La profusidn del derecho estatal

El desarrolle de 1a negociacién colectiva fue considerado, en 19_81, como
una manifestacién especialmente significativa de la democratx_zac:dn de las
relaciones laborales, quizds como una ilustracién de la denominada «demo-
cracia del contrato». _

Sin embargo, no se trata, en forma alguna, de que las reglas de juego
sean establecidas de forma soberana por aquellos a qt_:ienes h%nlde aplicar-
se. La ley no se ha convertido en puramente suplqton_a. El delgo de Tra-
bajo no se ha transformado en una simple «conshtum“.’)n s_oc:al» de la em-
presa o de la rama de actividad, fijando sélo 1a organizacién y las respec-
tivas competencias de determinadas instituciones que tomaran su legitimi-
dad del voto. Ni por un instante se ha pretendido substituir el voto mayo-
ritario de los «ciudadanos» (representantes politicos) que concurren en la
realizacién de wn acto de tipo legislativo por un acuerdo entre un sujeto
y los representantes orgénicos de otros intereses (en el caso de la emp’resa),
o entre organizaciones portadoras de intereses de clase o df: categorias so-
ciales enfrentadas en el 4mbito laboral (caso del acuerdo interprofesional
o de rama). Por otra parte, el empleador no ha sidq privado tampoco ficl
peder de regular, a falta de acuerdo, muchas cuestiones de forma unila-
teral.

eCcm la expresién, directa o por representantes elegidos, de puntos de
vista que no se imponen necesariamente al empresario y el perfecc:ona—
miento de ciertas facultades para la defensa de los derechos ¢ intereses de
los asalariados, la negociacién colectiva parece haber coqstlmrdo I,a mis
grande audacia concebible en relacién a la democratizacién del sistema
econdmico. Un perfeccionamiento y una legitimaci6n, pues, de l.a clonfrqn-
taci6n de intereses de los gue ya no se afirmaria su necesaria commdcncx?_
Ello ha permitido justificar una ruptura con €l mito de la ley en beueﬁmo
de una negociaci6n colectiva de la que se esperaba que’cada asa!anae!o
quedaria cubierto por un acuerdo colectivo que engrosaria su patrimonio
individual de ventajas y garantias, una regulacién m4s descentralizada, esto
es, adaptada a las caracteristicas particulares de la rama o de la empresa,
el relanzamiento del sindicalismo, interlocutor obligado de a‘cuer_dos y pac-
tos, y, también la puesta al dia de determinadas précticas directivas de las
empresas. ) o N
Es cierto que las reformas de 1982 trajeron una modificacién decisiva
de las relaciones cuantitativas y cualitativas entre derecho estatal y derecho
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convencional. La ordenanza de enero de 1982 relativa a la duracién del
trabajo, sustituida por la Ley de noviembre del mismo afio, inauguré un
cambio, muchas veces subrayado, del mecanismo clasico de funcionamien-
to del orden piblico social: el pacto o el acuerdo colectivo puede, a partir
de entonces, derogar normas estatales en un sentido que no es ya clara-
mente ventajoso para los trabajadores. Puede, por ejemplo, acoger peticio-
nes patronales de flexibilizacion del régimen legal del tiempo de trabajo
que no integra ya, de manera absoluta, el orden piblico laboral. Con las
Leyes de febrero de 1986 ¥y de junio de 1987, esta materia del tiempo de
trabajo se ha convertido, como lo deseaba el empresariado, en un espacio
de decisién para los acuerdos colectivos llamados «derogatorios»®. Es a
través de esta extensién de las facultades de la negociacién colectiva, par-
ticularmente de empresa, ¥ no tanto por la via de Ia restitucién directa de
podetres discrecionales al empresario, que se ha producido la flexibilizacién
de las condiciones de uso de la fuerza de trabajo.

Pero que haya cambiado 1a relacién cualitativa entre Ley e instrumentos
colectivos de regulacién y que se haya producido una revitalizacién de la
negociacidn colectiva de empresa® no autoriza a hablar de retroceso del
derecho estatal. Y aqui es donde se encuentra la paradoja.

Debe observarse, en primer lugar, que la voluntad del legislador sigue
siendo prevalente. La férmula de Ia Ley negociada y el pretensién de apo-
yar en los acuerdos de los interlocutores sociales la justificacién y el conte-
nido de ciertas reformas no debe Ilevar a engafio. Tanto la ordenanza de
enero de 1982 sobre duracién del trabajo, como la ley de febrero de 1984
sobre formacién profesional continua, cuando la ley de diciembre de 1986
sobre despidos, pretendieron recoger el contenido de determinados acuer-
dos interprofesionales. Pero ninguno de elios fue firmado por la CGT que
continiia siendo la primera confederacién obrera segiin los resuitados efec-
torales en todos los niveles. A veces, incluso, ha faltado la firma de otros
sindicatos y de algunas organizaciones patronales. Tales leyes, por lo tanto,
10 podfan exhibir sino una muy relativa legitimidad consensual. Por ello,
la claboracién de tales textos normativos ha puesto de manifiesto que el
legislador no se ha contentado con interiorizar el contenido de los acuerdos
sino que, incluso, como es el caso del acuerdo interprofesional sobre pro-
cedimiento de despido de octubre de 1986, los ha provocado con su propia
intervencién normativa previa, forzando literalmente a los sindicatos a ne-
gociar con el empresario los medios de Limitar las consecuencias de la fie-
bre flexibilizadora.

Debe constatarse, en segundo lugar, que el Cédigo de Trabajo, lejos de
aligerar su contenido tiende a engrosarlo, a pesar de la retirada del mismo
de ciertas materias® y el mantenimiento fuera del Cddigo de numerosas
disposiciones que afectan a las relaciones de trabajo pero que no tienen
razén de ser insertadas en el Cédigo®™ o revisten un cardcter provisional.
El fenémeno tiene una fAcil explicacién.

La extension del campo abierto a la negociacién ha sido pareja a la so-
fisticacién de una legislacién que 1o es totalmente susceptible de deroga-
¢ién convencional, ni siquiera «in melius». Piénsese en lo que se refiere a
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la disciplina dentro de la empresa, a las institucione§ represénta.tivas del
personal y a Ja actividad sindical, al derecho de expresién, a materias como
la higiene y seguridad en el trabajo. Era 16gico que una voluntad_de dem?~
cratizar las relaciones de trabajo en la empresa y de asegurar Ia ciudadania
de los trabajadores se tradujese en un acercamiento al modelo del Estado
de Derecho. Pues bien, éste se caracteriza por la sumisién de los detenta-
dores del poder a normas de las que no disponen y el reconocimiento a
los gobernados de derechos y esferas de autonomia que pueden oponer a
los primeros, El poder patronal se ha encontrado asi mis estfeqhamente
sujeto a reglas -—al menos a normas que disciplinan los procedmue.nt(’)s_de
toma de decisién— que pertenecen al orden estatal o a un orden juridico
profesional que no puede modificar a su gusto. Los asalanadc_)s ven recono-
cer, a su vez, algunos derechos nuevos —derecho de expresién o chu]tad
de paralizar la prestacién en presencia de un peligro grave— oponibles a
la direccion de la empresa.

Ha hecho falta, ademés, equipar a la negociacion colectiva més que en-
cuadrarla. Favorecerla imponiendo determinadas obligaciones de negociar,
regular sus modalidades, introducir un mecanismo (el derecho de oposi-
ci6n) apropiado para mejorar el crédito de los i_nstrumentos‘com:enmona-
les, fijar lmites a una libertad contractual colectiva que podria lesmnar.dc-
masiado los intereses de los trabajadores individuales: todo ello requiere
una regulacién, un texto normativo. . )

"Por poner un ejemplo paradigmético como es el 1_'elat1v0 al tiempo de
trabajo. La moderacién con la que los sucesivos legisladores _han abierto
la via para los cambios deseados por los empresarios se mam.ﬁesta en el
mantenimiento de un modelo legal-reglamentario (con instituciones como
la duracién méxima legal del tiempo de trabajo o Ia regla del horario. co-
lectivo) y en la autorizacién de derogaciones en base a acuerdos colectivos
para los que se establecen garantias y se ofrecen opciones pos":lbles. Las
disposiciones del Cédigo en esta materia no podiap, por tanto, sino engro-
sarse y adquirir complejidad. La mayor negociabihdad_ de los componentes
del modelo legal y la diversiddd de niveles posibles o impuestos a la nego-
ciacién de la flexibilidad engendran dificultades de articulacién de las dis-
tintas instancias que sélo el derecho estatal puede regular. ]?.I proceso de
flexibilizacién requiere, pues, nuevas intervenciones legislatl.vas en fa_z(m
no de la proteccién de los trabajadores sino de 1a propia se_glfnda(_i juridica.

No se duda que la reduccién del intervencionismo admlms'tratwp, en su
papel de control, ha sido aiin.més exigida que Ia' de la propia lggmlamén.
Pero, por ejemplo, 1a supresién de la autorizacién administrativa df: los
despidos por motivos econ6micos no ha sido seguida d_e una supresién o
aligeramiento de las disposiciones del Cédigo en relacllc?n al empleo. Al
contrario, el régimen establecido por la Ley de 30 de dlgxcmbre de 1986 y
por los instrumentos convencionales parece mis cc?mple]o que nunca.

iNo es, pues, sorprendente que, en estas condiciones, la Confederacitn
Patronal Francesa se felicite de que, «por primera vez las empresas puedan
gozar de las cuatro libertades de gestién fundamentales: de los precios, de
los cambios, del némero de trabajadores y de la organizacién del traba-
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jo»7%. Tras de lo que se acaba de decir parrafos antes esta satisfaccién de
la organizaci6n patronal viene a confirmar el carécter equivoco de la famo-
sa «deslegalizaci6n» v de su relacién con la «Flexibilizacién».

El término «deslegalizacién» no es sin6nimo de «desregulacién»: por
aque¢l se entiende un repliegue de Ia regulacin juridica, en particular de
la que tiene su origen en el derecho producido por el poder piiblico, en
beneficio de otro tipo de regulaciones. Con ello se designa la reduccién,
o incluso la desaparici6n, del conjunto de normas elaboradas por los 6rga-
nos del Estado, la restriccién de su dmbito, un caricter mas sistematica-
mente general y una menor penetracién en el detalle de las relaciones la-
borales.

Sin embargo no es &sto lo que se ha producido. Por el contrario, han
sido creados medios diversos de agilizar la gestién de la fuerza de trabajo
que parecen colmar las exigencias de flexibilizacién. Se trata de una cho-
cante ilustracién de c6mo la deslegalizacién provoca casi mecdnicamente
un movimiento compensatorio de nueva reglamentacién. Segfin la feliz f6r-
mula de un autor «la extensién de la reglamentaci6n es la forma francesa
de la flexibilidad»¥.

Este estado de cosas no tiene de paradoja m4s que la apariencia. Basta
para convencerse con reconocer que la regla juridica no siempre ordena
una conducta, que sus objetos pueden ser muy diversos y variadas sus pres-
cripciones en relacién a los comportamientos de los actores. En sintesis,
que ella no es siempre y en todos los casos una carga o un obstédculo; que
el Derecho del Trabajo est4 lejos de generar sélo cargas para los empresa-
rios puesto que también asume wna funcién que no tiene nada de antagé-
nica con la racionalidad capitalista 0, si el eufemismo parece més adecua-
do, con la «lé6gica empresarials.

Asi pues, tanto el objetivo de Ia democratizacién de las relaciones labo-
rales como ¢l de la flexibilizacién de las condiciones de gestién de la fuerza
de trabajo han ocurrido para producir un incremento y una mayor comple-
jidad de las disposiciones del Cédigo, que deben mucho a 12 voluntad de
ampliar los espacios de la negociacién pero, a la vez, a la idea de consoli-
dar, limitandolas, las variadas précticas juridicas de contratacién y de fina-
lizacién de la relacién de trabajo.

El resultado concreto es un oscurecimiento de los laberintos del Derecho
del Trabajo adecuado para impedir un poco m4s su conocimiento por todos
los interesados y la «apropiacién del saber juridico» por aquellos —em-
pleadores, cuadros, sindicalistas— que son los que se encuentran en mejor
situacién para controlarlo. Al menos serfa necesario que los interlocutores
sociales fueran iguales ante la dificultad de informarse y de comprender.
Cuando se leen los textos que abren opciones a la negociacién de las mo-
dificaciones en materia de tiempo de trabajo se estd en el derecho de pre-
guntar si su complejidad no est4 realmente al servicio de la parte negocia-
dora que pueda disponer de mejor asistencia juridica. A pesar de la tarea
de informacién a las partes confiada a los inspectores de trabajo y de la
experiencia que puedan adquirir determinados cuadros sindicales, habra

que dudar de que el control de los términos de la negociacién sea igual en
muchas empresas®®,
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-

0l. De la estabilizacién/unificacién a la movilidad/diversificacién

Nadie podré discutir que, en el plano de la relacion laboral, 1a tendencia
mids clara de la evoluci6n del Derecho del Trabajo hasta el fin de los afios
setenta ha sido la de asegurar a los trabajadores la estabilidad en el em-
pleo. La construccién progresiva de un derecho del despido, la multipli_ca-
ci6n de las causas voluntarias o accidentales de suspensi6n de la relacién
de trabajo, entre otras, son manifestaciones de esta tendencia, a la cual
han contribuido ademés doctrina y jurisprudencia. El movimiento de ho-
mogeneizacién, si no de ignalacién, de Ias condiciones juridicas de los tra-
bajadores ha sido més dubitativo. Menos por el efecto de esa f_ut_ente de
diferencias que es la técnica de los umbrales o limites de la efectlvzdac} de
las normas y por una diferenciacién de origen convencional que se manifes-
taba sobre todo entre ramas de actividad, que en razén de la legalizacién
del trabajo temporal en 1972 y de la creacién, en 1979, de un prifner ré-
gimen de contrato de duracién determinada sustancialmente destinado a
contrarrestar una jurisprudencia deseosa de reducir la extensién dc.esta ca-
tegoria de contrato de trabajo. ;Hace falta, en fin, recordar el impacto
provocado, en el curso de ese decenio, por el notorio desarrollo de pricti-
cas de precarizaci6n y de exteriorizacién de la mano de obra?

El periodo que nos ocupa en este trabajo se abrié precisamente con una
reaccién muy voluntarista contra este fenémcnq: el Informe .Auroux_ se
proponia «la reunificacién juridica de la colectividad de trabajo», logica-
mente inscrita en la construccién de una «ciudadanfa de la empresa» que
postulaba la igualdad de condiciones y de derechos de los trabajadores en
el seno de cada empresa. Después de unas ordenanzas de 1982, bastante
ajustadas a este objetivo —pretendian reducir al minimo el recurso a ]a
interinidad y a la contratacién de duracién determinada, hace_r el traba;f}
a tiempo parcial el objeto de una verdadera eleccién del trab.ajador, y eri-
gir en princpio regulador la igualdad de derechos entre trabajad?res de es-
tatutos juridicos distintos— la balanza se ha inclinado en el sentido opugs-
to. Mientras que la movilidad de la fuerza de trabajo se ha convertido en
una exigencia cada vez mds urgente de las empresas, bier acogida tanto
por las jueces como por los legisladores.

I11.1. La tendencia a la movilidad de la fuerza de trabajo
y de las condiciones de empleo

Los factores juridicos de estabilizacién en el empleo deben ordenar.sc,
a partir de ahora, teniendo presente la necesidad de permitir la adaptam_én
de las condiciones de trabajo (entendidas en sentido amplio), juzgada in-
dispensable por los empresarios. Las ilustraciones jurisprudenciales de este
cambio de orientacién no faltan.

Con o sin error, la preocupacién de liberar a las empresas dindmicas
—las que acaban de congquistar un mercado o de extender sus actividades—



38 Antoine Jeammaud

de la carga de los despidos no es extrafia al cambio producido, en 1985-
1986, en el sentido de una interpretacién més reductiva de las modificacio-
nes en la situacién juridica del empleador que permiten, seghin el articulo
122-12 del Cédigo de Trabajo, la continuacién del vinculo laboral. De esta
forma se ha reducido el impacto de una norma cuyo alcance estabilizador
del emplec no habfa llegado hasta el punto de garantizarlo,

La relativa abundancia, desde hace algunos afios, de contenciosos en tor-
no a los usos de empresa no puede explicarse sino por ¢l hecho de un m4s
alto grado de puesta en tela de juicio de las mejoras laborales no escritas
generadoras de costes y rigideces que los empleadores no quieren ya sopor-
tar. Este fenémeno ha provocado la constriccién de un régimen del uso
de empresa segiin el cual si por su objeto no forma parte del contrato de
trabajo es tratado de manera similar a un acuerdo colectivo atin sin serlo®.,
El que esta interpretacién procure una cierta proteccién a los trabajadores
frente a la revocacén de tales ventajas y tienda a ampliar el 4mbito de la
negociacion colectiva no impide que su primer resultado sea el permitir al
empleador el denunciarlo. Lo que es radicalmente contrario a la nocién
de costumbre a la cual se asimilaba tradicionalmente el uso y hace precarias
las ventajas que el mismo suponfa para los trabajadores. El hecho de que
cada uno de ellos pueda sostener que la revocacién del uso considerado
incorporado al contrato de trabajo equivale a una modificacién sustancial
de éste dltimo no obsta gran cosa a la flexibilidad asi impuesta a las ven-
tajas adquiridas.

Es la ocasién de recordar que la construccién, ya cldsica, de un régimen
de modificacién de las condiciones de trabajo ha consistido, para la Corte
de Casacién, en una forma de reduccién del alcance del principio de la
fuerza obligatoria de los contratos a fin de, merced al juego combinado
del poder de direccién y de 1a facultad de despedir a los trabajadores con-
trarios a la modificacién, hacer flexibles las diversas circunstancias o ele-
mentos del contrato de trabajo®. Podria asombrar que la coyuntura actual
no haya provocado un deslizamiento més intenso en este sentido en favor
de una mayor movilidad de los trabajadores y de sus condiciones de em-
pleo. Quizd porque haya estimado haberse anticipado a la exigencia de eli-
minacién de los obstéiculos juridicos, no parece que la Corte haya cambia-
do claramente su doctrina. No es apreciable, por ejemplo, una reducci6n
significativa de la categoria de las modificaciones sustanciales en beneficio
de las accesorias a las que el trabajador no puede oponerse. Digamos que
el contrato de trabajo ha recuperado su (muy) relativa resistencia anterior.
Aungque se advierte, bajo la opcién de estimar que el despido de un traba-
jador que rehusa aceptar una modificacin sustancial de las condiciones de
trabajo no tiene naturaleza econémica, una censura a la actitud de los trab-
jadores que rechazan el sacrificio que el empresario les propone en nombre
del interés de la empresa.

Por otra parte, parece que el poder de direccién del jefe de empresa es
la institucién m4s adaptada para realizar una flexibilizaci6n de las condicio-
nes de gestién de la fuerza de trabajo. Aceptarlo asi no es sino reforzarlo,
Se trata, sin embargo, de una institucién discreta que no se manifiesta di-
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rectamente a pesar de las ventajas simbélicas que le proporciona su auto-
nomia conceptual (construida, entre otras, por la teorfa institucional de la
empresa) en relacién a los derechos sobre los medios de produccién. De
aqui la dificultad de identificar las resoluciones jurisprudenciales que pon-
gan de manifiesto eventuales movimientos en favor o en contra, de exten-
si6n o de restriccién del mismo. El aire de los tiempos deberfa servir para
reafirmar la doctrina del «empresario juez Gnico» a salvo el respeto a los
procedimientos de informacién, de consulta o de negociacién. Algunos
asuntos han proporcionado a la Corte de Casacién Ia ocasién de recordar
que el poder el empleador le permitia individualizar los incrementos sala-
riales, modificar el horario de trabajo dentro del marco de las reglas legales
y convencionales o censurar la suplantacién de sus decisiones por parte de
los jueces.

El derecho legislado es, por el contrario, un terreno donde las innovacio-
nes s¢ manifiestan més claramente. La interpretacién de reformas como la
de los despidos por motivos econdmicos o la del régimen del tiempo de .
trabajo no suscita duda alguna. Son las manifestaciones m4s claras de una
tendencia a facilitar la desposesién del empleo en nombre de 1a moderni-
zacién y de la eliminacién de los excesos de personal, o la adaptacién.de
Ia organizacién del trabajo 2 las variaciones de la demanda y en funcién
de la utilizacién 6ptima del aparato productivo. En este tGltimo terreno la 7
plasticidad del factor tiempo de trabajo ha abierto numerosas posibilidades
a la negociacién colectiva. De una manera general, la extensidn del campo
de lo negociable y la estimulacién legal de la negociacién constituyen fac-
tores decisivos de la diversificacion de los estatutos juridicos de las distintas
clases de trabajadores.

1.2, La tendencia a la diversificacion de las condiciones juridicas
de los trabjadores subordinados

El fenémeno que se acaba de describir en el parrafo anterior se traduce,
de forma inevitable, en una gran variedad de normas convencionales, dis-
tintas, con mayor frecuencia que antes, de una rama profesional a otra,
de una empresa o otra o, incluso, de un centro de trabajo a otro. Pero no
es esto lo més importante; el fenémeno més significativo es la diversifica-
cién juridica de las formas de empleo o, més exactamente, de las formas
de incorporacién al trabajo®. ‘

Dejando al margen las razones de este proceso que ha producido una
fragmentacién del empleo, nos limitaremos a establecer un somero cuadro
de los productos y técnicas juridicas disponibles para hacer surgir una re-
lacién de trabajo subordinado, sea o no contractual.

Frente al contrato de trabajo de duracién indeterminada y por tiempo
completo, regulado por el derecho comiin, se encuentran hoy dia las si-
guientes férmulas: -

— Modalides especiales de contrato de trabajo, que no suelen ser queto
de una regulacién tan completa que resulte absolutamente derogatoria del
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derecho comiin aunque tengan sus particularidades, ¥ cuyo nitmero no ha
cesado de crecer. Son: el contrato de duracién determinada, el comtrato
de trabajo de temporada Y eventual, el contrato de trabajo a tiempo par-
cial, el contrato de duracién indeterminada pero con clausula de intermi-
tencia o fijo discontinuo ¥, desde 1987, el contrato de trabajo con una aso-
ciacién intermediaria entre e] trabajador y la empresa a la que prestan sus
servicios efectivamente.

— Contratos de trabajo de tipo particular que, a semejanza del clasico
contrato de aprendizaje, combinan la actividad productiva y la formacién
y suelen ir acompanados de un acuerdo entre empresario y Estado (que
financia bésicamente la formaci6n). Son: desde los contratos de cualifica-
cnfm y adaptacién a la Gltima de las creaciones legislativas, el contrato de
reinsercién en alternancia de Jos parados de larga duracién.,

= Férmulas de ocupacién al margen del contrato, cuyos «beneficiarios»
tienen el estatuto de personas en précticas de formacién y se encuentran
Juridicamente exclufdos de la colectividad de trabajo a la cual pertenecen
de hecho puesto que participan en las actividades ordinarias (a veces de
servicio piiblico) de la émpresa o del organismo en e} que se insertan.

No se va a reproducir aqui la discusion acerca de si 1a ampliacién del
nimero y modalidades de empleos atipicos ha alcanzado el objetivo de fre-
nar la degradacién del nive] de empleo o de hacer mds eficaz el sistema
de formacién profesional. Desde 1a bptica que se est4 utilizando en este
articulo, es necesario subrayar que el movimiento de multiplicacién de las
férmulas de empleo o de ocupaci6n vuelve la espalda al objetivo de reuni-
ficacién juridica de] régimen de los trabajadores asalariados y de las colec-
tividades de trabajadores que los reformadores de 1981 habian pretendido
poner en prictica. Se trataba de evitar la «sociedad dual»; siete afios mas
tarde se estd ante un sistema de empleo plural, habiéndose ademss multi-
plicado las situaciones intermedias entre la de asalariado y las de deman-
dante de empleo. Muchas de estas situaciones (a las cuales ha de afiadirse
Ia de los trabajadores en reconversion) hacen surgir una especie de estatuto
de la transicién.

Es cierto que las diferentes férmulas de empleo o de ocupacidn no son
intercambiables, esto es, disponibles para una eleccién «a la carta» por par-
te del empresario. Los textos legales imponen condiciones para el recurso
a cada una de estas férmulas atipicas de contratacién o de empleo, en de-

el hf«:cho de que las pricticas frandulentas §on notorias, lo importante es
1? disociacién entre derecho comin y derecho habitual 0 normal (asi cali-
fxqado en base a consideraciones estadfsticas o de representacién social do-
minante}. Las ocupaciones para subsistir o para formarse son atin percibi-
das como una alternativa penosa al «empleo normal», Cabe preguntarse,
ya que tal tipo de ocupacién no deja de crecer, si no cambiar también el
uso terminolégico, dejando de ser normal lo que es el actual régimen co-
miin,

_El cardcter periférico de estas formas de ocupacién se manifiesta tam-
bién en determinadas circunstancias que rodean, por ejemplo, a los traba-
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jadores al servicio del hogar familiar (frecuentemente ocupados a tiempo
parcial) o a los parados contratados por las empresas y asociaciones inter-
mediarias de empleo. Estos trabajadores no pueden, de hecho o de dere-
cho, participar en los procedimientos de representacién institucional o de
confrontacién de intereses: no trabajan en una empresa, o en la que lo ha-
cen es de un tamafo demasiado pequefio. Su estatuto se encuentra pues
amputado en una dimensi6n importante de las relaciones juridicas de tra-
bajo. Hace mucho tiempo que el Derecho del Trabajo no es el «derecho
obrero»; pero ya tampoco es el derecho de Ia empresa ni el proveedor de
un suplemento de ciudadania.

Esta diversificacién de las condiciones juridicas no se refiere sélo a la
del estatuto de los trabajadores pertenecientes a una misma colectividad
como consecuencia de un uso h4bil de la interinidad, de la contratacién
de duracién determinada o del recurso a la prestacion externa de servicios.
Por el contrario se trata de una diversificacién de las propias técnicas que
se encuentra en las disposiciones normativas y que son las mismas leyes
las que las proponen. Su efecto no es otro que la dislocacién del derecho
estatal del trabajo, afectado a su democraticidad, a su coherencia, a su
comprensién y subrayando su instrumentalizacién.

En otro orden de cosas, es claro que las politicas de individualizacién

de los salarios prolongan este fenémeno y contribuyen a su vez a reducir

la homogeneidad de la categoria de los asalariados. Fomentadas por las
organizaciones empresariales pero contestadas por los sindicatos, afectan
fundamentalmente a los cuadros ¥ no han tenido, por lo que parece, el
impulso que se les pronosticaba. Los que si se han desarrollado, sin embar-
80, son acuerdos de interesamiento del personal que generan diferencias
de rentas del trabajo a niveles supraindividuales®.

La vitalidad de Ia negociacién salarial en el sector de actividad yenla
empresa, deliberadamente buscada por la Ley de noviembre de 1982, y1a
de la negociacién colectiva de interesamiento y de participacién del perso-
nal, fomentada por la ordenanza de octubre de 1986, han tenido como con-
Secuencia que este aspecto de la diversificacién de las condiciones de traba-
jo derive generalmente de disposiciones convencionales.

Pero la individualizacién salarial puede apoyarse en el poder de direc-
ci6n empresarial que le habilita para practicar aumentos salariales diferen-
ciados siempre que respete los minimos impuestos por la ley o el convenio
colectivo. Su poder discrecional no encuentra otros limites que la prohibi-
¢ién de toda discriminacién. Perd como «diferencia ilegitima de tratamien-
to», la discriminacién es dificil de probar y el principio de no discrimina-
cién, si presupone igualdad formal, no tiene sentido sino en la medida en
que se admita la existencia de diferencias de trato legitimas. La apreciacién
de las aptitudes y de la eficacia de los trabajadores, atributo soberano del
poder empresarial de direccién, sirve de manera suficiente para justificar
estas diferenciaciones,

Lo anterior ilustra un cierto renacimiento del sujeto individual en el De-
recho del Trabajo™, si bien este fenémeno no ocupa sino un lugar secun-
dario en €] movimiento general, ya descrito, de diversificacién de las con-
diciones de trabajo.
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1V, La repercusién sobre el concepto de empresa

Segn ciertos observadores cualificados, el reconocimiento de la empresa
por el derecho francés serfa la aportacién comin de diversas leyes recien-

tes. Se tratar_ia, sin embargo, de un concepto de empresa de «geometria
variable» e dificilmente aprehensible,

En el orden de las representaciones de la sociedad y de la economia,
nadie duda que la empresa es un valor en alza. La empresa es objeto de
un fervor compartido incluso por medios sindicales o politicos hasta hace
poco manifestaban actitudes de desconfianza hacia ella. Tiene razén quién

sefiala que el empresariado francés ha obtenido con ello una gran victoria
ideoldgica.

El lenguaje normativo ha hecho un uso creciente del término empresa
para designar el marco de ejercicio de determinados derechos, de implan-
tacién de ciertas instituciones, de negociacién colectiva y de validez de cier-
tos instrumentos convencionales. Categorfa muy técnica, la empresa puede
ser a veces de diffcil identificacién. Como cuando se intenta definir fa no-
cién de «interés de la empresa». En el derecho positivo, sin embargo, esta
nocidn parece proporcionar el criterio de regularidad de ciertos actos de
ejercicio del poder de direccién, como es el caso de la modificacién de las
condiciones de trabajo. Que la determinacién de este interés proceda, en
principio, del poder soberano del jefe de empresa simplifica considerable-
mente las cosas: los jueces son invitados a no sustituir con su propia apre-
ciacién la del empresario® y la invocacién del interés de la empresa sirve
para reforzar la legitimidad de las decisiones gue se apoyan en él.

La cuesti6n es si podria producirse una verificacién de esa legitimidad
a pa.rtir de una nocién clara de la sustancia de la empresa o si el derecho
en vigor disefia 0 implica un cierto modelo de esta micro sociedad que el
propio ordenamiento contribuye a crear de forma decisiva ¥ que no se li-
mita & aprehender como una realidad socio-econémica preexistente. El
método més simple es preguntarse si la evolucién jurfdica reciente ha con-
firmado o no la famosa teoria institucional de la empresa.

Sin pretender reproducir aqui esta construccién te6rica’, nos cefiiremos
a subrayar que la limitacién de los poderes de soberania del empresario y
la ciudadania que ella concede a los trabajadores es paralela a una idea
de comunidad fundamental de intereses entre los trabajadores y el empre-
sario, comunidad que se manifiesta a través de una representacién jerar-
quica parcialmente imitada de la sociedad politica. Pero si el Informe
Auroux ha tenido la preocupaci6n de afirmar la necesidad y 1a legitimidad
del poder de direccién, también ha concebido a la empresa como el lugar
de una confrontacién de intereses igualmente legitimos, pero desprovistos
de esa radical convergencia postulada por las doctrinas de la asociacién ca-

pital:trfnbajo contra las teorias que ven en la lucha de clases el verdadero
movimiento de nuestras sociedades.
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Las més importantes aportaciones de las leyes de 1982-1983 han sido,
en nuestra opini6n, el desarrollo de canales y medios de expresién para
esa confrontacién de intereses, el perfeccionamiento del derecho sindical
o de representacién del personal, y la negociacién colectiva.

La distancia que separa el modelo de empresa del Cédigo de Trabajo
reformado del que describe 1a teorfa institucional importa menos, sin em-
bargo, que su fondo comiin: la conviccién de que toda empresa es o debe
ser realmente una sociedad de componentes humanos estables. Y es esta
exigencia la que comprometen e incluso niegan determinadas recientes
evoluciones de las reglas y pricticas juridicas.

Porque, ;qué crédito puede conservar la representacién de la empresa
como una comunidad (mé4s o menos conflictiva), como una sociedad cons-
tituida, en presencia de la diversificacién de las formas jurfdicas de contra-
tacién que multiplica el nimero de los «ciudadanos de segunda clase» y
de los simples «transetintes» en la empresa, a la vez que se hacen habitua-
les 1as operaciones de exteriorizacion juridica de los colaboradores? Estos
iltimos franquean, ademés, con frecuencia la frontera que separa la ha-
bilidad Hcita del fraude a la ley, pero la sancién de la recualificacion del
vinculo contractual en contrato de trabajo no les alcanza sino infrecuente-
mente, :

Habiendo sido exaltada como exigencia bésica, la integracién del perso-
nal-en la empresa estd de hecho reservada a una parte de los trabajadores
activos como consecuencia de las polfticas de gestién de la mano de obra
que buscan, a fin de cuentas, la propia flexibilidad de la empresa. Los tra-
bajadores que se benefician de esta integracién son invitados z los famosos
«consensos», esto es, a la adhesién a las finalidades y estrategias de la di-
reccién de las empresas. Se estd, pues, bastante lejos del ideal socialdemé-
crata de la democracia industrial, sobrepasado si se entra en «la tercera
edad de la empresa»: aquella donde la empresa no es mis que una estra-
tegia hacia la conquista privilegiando 1a movilizacién (en todos los sentidos
del término) de su personal en vez de constituir, como antes, la célula base
y la imagen reducida de una sociedad industrial®’.

La frecuente insercién de la empresa en un grupo hace, ademss, el cen-
tro de decisién més inaccesible y menos perceptibles para los trabajadores
o sus representantes los elementos que las componen. Las técnicas juridi-
cas imaginadas (el comité de grupo de empresa, por ejemplo), para adaptar
las instituciones de la democracia industrial a esta forma de concentracién
del capital, no parecen estar a la altura del reto, sobre todo cuando el gru-
po tiene una dimensién supranacional. Las representaciones de tipo insti-
tucionalista son asi menos convincentes que nunca. El ferémenc de los
grupos de sociedades revela el verdadero estatuto de la noci6n juridica de
empresa: la de un paradigma, una referencia cémoda que se revela como
tal en la crisis que le afecta. Con el incremento del poder financiero la so-
ciedad, técnica de concentracién de capitales y de personificacién para sa-
tisfacer las necesidades del comercio juridico prevalece més que nunca so-
bre la empresa, al contrario de lo que habian pronosticado los doctrinarios
de 1a empresa.
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La realidad de las practicas juridicas de gestion de la mano de obra y
la incierta eficiencia de los mecanismos de los que se esperaba aseguraran
una auténtica ciudadania de la empresa, trastornan Ios ideales de Ia empre-
sa comunidad y de la democracia industrial, que reposan sobre la atribu-
ci6n de prerrogativas diferentes a los diversos elementos humanos de esta
colectividad més o menos imitada de la sociedad politica.

Toda representacion de este orden es claramente rechazada por guienes
ven en la empresa una concentracién de cargas (residenciadas en Ia abun-
dancia de reglamentaciones demasiado minuciosas y por el excesivo niime-
1o de textos normativos, particularmente del Derecho del Trabajo). Segiin
esta opinién habria llegado el momento para la empresa de conocer una
tercera edad: la de unidad de talia reducida, implicando a los individuos
y apoyéndose en relaciones contractuales ¥ consentidas (los circulos de ca-
lidad contra el derecho de expresién, la libre negociacitén individual en lu-
gar del encuadramiento legal del contrato de trabajo y de la negociaci6n
colectiva). Por encima de 1a banalidad o superficialidad del propésito en
el periodo actual, es preciso comprender que de esta forma se condena
todo el sistema de constitucién y funcionamiento de la empresa, basado
en derechos diversos reconocidos por la ley (o el convenio colectivo) a los
trabajadores frente a los poderes patronales. Integrismo contractual contra
red de derechos y obligaciones de origen normativo. Pero el movimiento
de flexibilizacién de estos iiltimos afios no ha conducido hasta ahi. De una
cierta forma, la empresa asf descrita no es adn encontrable en el Cédigo
de Trabajo.

V. Conclusiones

¢ Conviene hablar de una crisis del Derecho del Trabajo? No es la prime-
ra veZ que una pregunta de este tipo se hace. Pero es necesario manejar
con circunspeccién el concepto de «crisis»?

En sentido estricto es equivalente a cambio significativo, incluso histé-
rico. En sentido amplio, el término tiene una connotacién mas dramética,
como sinénimo de disfuncionalidad. Si es licito hablar de una crisis econd-
mica o de una erisis del Estado providencia, su uso nos parece m4s discu-
tible cuando se trata de calificar el conjunto de movimientos que se ha in-
tentado describir en este trabajo. Serfa necesario, en primer lugar, dete-
nerse en establecer cudles era la naturaleza ¥ las funciones del Derecho
det Trabajo hasta ese momento.

Suponiendo que, en una primera fase de su joven existencia, haya par-
ticipado de la esencia del derecho segiin la concepcién occidental que tien-
de a reunir bajo la idea de justicia, principios sacados de la moral y de la
equidad asi como preocupaciones de utilidad social ¥ de eficacia material,
su clara instrumentalizacién, su condicién inestable consecuencia de ser un
instrumento de ingenieria social, lo convertirian hoy dia en uno de los lu-
gares privilegiados del «declinar del Derecho»®. Su favor por la descentra-
lizacién en la produccién de reglas, factor aparente de ese pluralismo de
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poderes y fuentes sobre el cual reposarfa la autonomia del derecho como
modo de regulacién social, sirve relativamente Poco para sustraerlo de ese
declinar.

Unida a un proyecto social més amplio, la regulacién juridica buscada
por las leyes de 1982-1983 habria marcado una pausa en esa degeneracitn.
Pero otros analistas han afirmado, por el contrario, que este periodo ha-
bria provocado una «desjuridificaciény por la profusién de normas. Pueden
encontrarse diversas razones para no dejarse convencer; comenzando por
lo arbitrario de la nocién de «juridificacién» que implican semejantes inter-
pretaciones. Lo esencial aqui es observar la variedad de sentidos en los
cuales se ha dicho o se ha sugerido que el Derecha del Trabajo estd en
crisis. Pues algunos aplican este diagndstico 2 1a evoluci6n del Derecho del
Trabajo en todos estos tltimos afios.

Desde el punto de vista de su importancia prictica, de su volumen, de
la prosperidad de la actividad dogmdtica y doctrinal que lo toma como ob-
jeto, el Derecho del Trabajo de 1988 se encontraria, por el contrario, en
perfecta salud. S6lo las notorias vueltas atras de las tendencias manifesta-
das péginas antes y, sobre todo, su puesta en cuestién global, proporciona-
rian alguna consistencia z la demasiado simple hip6tesis de una crisis. Pero

no vemos que las funciones bésicas de esta rama del derecho al servicio

de la salvaguardia del orden de una sociedad desigual hayan sido cambia-
das en lo sustancial, ni que tales funciones se cumplan de forma ineficaz.

NOTAS

1. Abierto a una «aligeramiento de las cargas del que las empresas tienen necesidad
para beneficiarse del gran mercadow, el Ministro belga temia que su puesta en prac-
tica fuese acompafiada de un «dumping socials. Tomando en consideracién la para-
lizacién de las iniciativas de 1a Comisién en materia de homogenizacién de legislacio-
nes sociales (piénsese en Ia congelacién de la proposicion de Directiva Vredeling-Ri-
chard y de las proposiciones de Directivas sobre el trabajo a tiempo parcial y el tra-
bajo temporal), el Ministro belga, con ocasion de la presencia belga, propuso a las
instituciones comunitarias y a los interlocutores sociales ponerse de acuerdo sobre
un mfnimo, un conjunto estable de derechos fundamentates adquiridos en materia
social, liberando asf a Iz vez un espacio de decisién ¥ de reglamentacitn para el Con-
sejo de Ministros y un campo de accién Ppara la negociacion colectiva. Constituirian

ese minimo: las normas de 1z OIT; el derccho de los trabajadores a la informacién -

¥ a la consulta previa en e} caso de cambios importantes de las empresas o de Jas
estructuras industriales (asf como la obligacién de informar a las autoridades compe-
tentes); Iz facultad, sobre todo para los trabajadores de las pequefias ¥ medianas
empresas, de estar cubiertos por convenios colectivas; el derecho, para los trabaja-
dores en situaci6n atipica, a las prestaciones de Seguridad Social, a una remunera-
cidn digna, a la libre eleccién de la relaci6n de trabajo. Si bien esta propuesta fue
objeto de un acuerdo de principio en el seno del Comité permanente de empleo en
junio de 1987, la iniciativa adoptada por el Comité econdmico y social subrayando
la urgencia de una Directiva-marco definiendo los derechos sociales fundamentales
suscitd Ia oposicidn del grupo de los empresarios.

|
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. El dltimo, el proyecto de anualizar el salario minimo de crecimiento, propuesta sin

embargo descartada en el programa de negociaciones abierto en mayo de 1988.

- Los dirigentes de la Confederacién Nacional del Empresariado Francés manifestaton

sus reservas, en febrero de 1988, a una reglamentacion de esa naturaleza, reclamada,
por esas mismas fechas, por 1a Confederacion General de pequeiias y medianas em-
presas.

. Sobre todo en su articulo «Por un relanzamiento de la politica contractual», Le

Monde, 23 de enero de 1987.

. Droit Social, 1986, p4g. 823.
. Y. SAINT-JONES, «Las opciones econémicas de la jurisprudencia social», D. 1987,

chr. 178, Sobre la huelga, ver la sfntesis de J. PELISSIER, «la huelga: libertad muy
vigilada», Droit Ouvrier, 1988, p. 59.

- Ejemplo, y de forma radical, B. BOUELY, «;Hacia el fin del Derecho del Traba-

jo?s, Droit Social, 1985, p. 239, planteando lo que congidera como una paradoja:
el Derecho del Trabajo mantiene a los trabajadores en un estado de minoria de
edad, el reconocimiento de su plena cindadania significarfa la erradicacién del De-
recho del Trabajo y Ia sumisién de las relaciones jurfdicas de trabajo al derecho
civil).

. Ejemplo, G. LYON CAEN, «La batalla trucada de la flexibilidads, Droit Social,

1985, p. 801.

. Sobre este proyecto, G. BELIER, «Las derogaciones del Derecho del Trabaje en

los nuevos contratos de empresa: reflexiones criticas sobre ciertos proyectos», Droit
Sccial, 1986, p. 49.

El nimero 2, de 1987, de la Revista Droit Prospectif estd consagrado al andlisis eco-
némico del Derecho, tomando en consideracién instituciones del Derecho del Traba-
jo.

La nocién de dominacién contiene algo més que la de desigualdad, que es la que
ordinariamente s¢ utiliza para caracterizar las relaciones eatre lag partes del contrato
de trabajo. Importa sobre todo recordar que este contrato y el régimen que le impo-
nen las normas juridicas fundamentan una sumisién —en la préctica mis o menos
intensa y ostensible— de un sujeto de derecho a atro del que es a priori igual. Apun-
tar que las reglas que integran el Derecho del Trabajo realizan, al servicio del orden
establecido, un equilibrio, no es decir que aseguren la igualdad concreta de sus pro-
tagonisias, sino que tienen por objeto reconocer, satisfacer o fortalecer una parte
de sus intereses respectivos, claramente antagdnicos, fijando una determinada rela-
cién y autorizando una cierta confrontacitn entre ellos. Este equilibrio constituye
la sustancia del Derecho del Trabajo en los paises de Europa occidental y de Amé-
rica. Y la conviccion de su aptitud para establecer ese equilibrio participa en la per-
manencia del orden social,

Sobre estas nociones de Derecho del Trabajo flexible ¥ de Derecho flexible del Tra-
bajo y, més generalmente, sobre las diversas modalidades concebibles de una modi-
ficacién del marco juridica cara a procurar una mayor dosis de agilidad en la gestién
de I3 mano de obra, cfr. A. JEAMMAUD, «Flexibilidad: el proceso del derecho
del Trabajo», en Flexibilidad de! Derecho del Trabajo: objetivo o realidad, 1986,
realizado bajo la direccién de J. PELISSIER.
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23.

24,
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A este respecto la CGT ha denunciado frecuentemente un aumento de las autoriza-
ciones de despido de trabajadores protegidos y en particular de sus propios militan-
tes.

Esta interpretacién requiere algo més que la muy simplista problemética entre efec-
tividad ¢ inefectividad de las normas, que reposa sobre una insuficiente cosnsidera-
cién de la variedad de objetos de las reglas de derecho ¥ de las aportaciones que
las pricticas de las actores sociales pueden legitimamente llevar a cabo.

Como es conocidoe Ia puesta en practica del derecho de expresitn, las actitudes de
la direcci6n, de los trabajadores, de los sindicatos en relacién a las innovaciones de
1982 han sido objeto de numerosas investigaciones de carficter socioldgico.

Se encuentran muy significativas referencias en una recopilacion de Conferencias de
principios de siglo donde se habla contra «los doctrinarios de [a Economia Politicas
y se afirma la vocacion de la legislacién laboral de realizar «las promesas de libertad
¢ igualdad contenidas en el estatuto fundamental de la democracian. E. FOURNIE-
RE, «La legislacidn laborals, Paris 1904,

A. JEAMMAUD, «;Las leyes Auroux: mis derecho u otra derecho?», Critiques
de L'Economie Politique, 23-24, 1983.

Por ejemplo, la reaccién de un dirigente del patronato francés cuando afirma: «Ha-
blar de ciudadania de la empresa es un contrasentido. Hablar de democracia econd-
mica es un zbuso del lenguajes. Debe recordarse a este respecio la teorizacién de

P. Durand: la empresa modesna est4 constitufda, a través del Derecho del Trabajo

a imagen de la sociedad politica, aunque ella repose sobre una base jerdrquica;
«igual que la sociedad politica ha dejado de estar organizada sobre la base de una
autoridad absoluta para estar dotada de una constitucién que limita los poderes del
soberano, del mismo modo los trabajadores han dejado de ser los sujetos de fa em-
presa para convertirse en los ciudadanoss. .

La modestia de los textos con valor normativo consagrando derechos fundamentales
explica en parte la escasez, en Francia, de la invocacién de tales prerrogativas en
las relaciones de trabajo. Ciertamente existe la Convencién Europea de Derechos
del Hombre que vale también para estas refaciones ¥y 0o sélo para la garantia que
asegura a la libertad sindical.

. J. BICHOT, «Inserci6n profesional de los j6venes: el baile de medidas», Droit so-

cial, 1988, pég. 755. La inestabilidad se ha redoblado debido al procedimiento de
exoneracién temporal de las cargas sociales.

J.P. DE GAUDEMAR, «;Hacia una democracia del contrato?s, Les temps moder-
ves, 1981, pag. 1041,

L
Esta terminologia no es muy feliz desde el momento en que el tenor de la regla
convencional es diferente 2 la de 1a norma legal tratando del mismo objeto, tal regla
le es contraria y la deroga incluso si es més favorable para los trabajadores.

Segin un reciente balance.ministcxial, en 1987 fueron depositados 5,762 acuerdos
de empresa frente a los 4.911 de 1986,

La Ordenanza de 21 de octubre de 1936 ¥ Decreto de aplicacién de 17 de julio de
1987, relativos al interesamiento del personal ¥ a la participacién no han ocupade
el lugar de las disposiciones precedentes del Cédigo de Trabajo.
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- Por ejemplo las disposiciones de 1z ley de democratizacién del sector piiblico orga-~

nizando la participacién de los representantes de los trabajadores en los consejos de
administracién o de vigilancia de las empresas afectadas; o algunas disposiciones so-
bre la liquidacion judicial.

. Resolucién de su Consejo Ejecutivo de 15 de febrero de 1988 (Le Monde 18 de

febrero del mismo afio).

F. GAUDU, «El empleo de la empresa privada. Ensayo de teoria juridica», Paris
1986, pag. 361.

- Con frecuencia se pide a los representantes de las trabajadores nada més que un

asentimiento legitimante de los cambios sugeridos por e] empresario.

J. SAVATIER, «La revocacién de las mejoras derivadas de los usos de empresas,
Droit Social, 1986, pig. 890,

Tal es ¢l sentido muy claramente atribuido a esta construccidn jurisprudencial por
B. TYSSIE, «La modificacicén del contrato de trabajo como instrumento de gestién
de la empresa», Droit Social, 1986, pag. 8352.

Tanto més ceanto que el Informe Auroux ha sedialado ta pecesidad de la «unidad
de direccién y de decisiéns.

Tomaremos sumariamente algunas observaciones desarrolladas en un estudio sobre
el «empleo periféricos, («Los sin empleo y la Ley, ayer y hoys, coloquio bajo la
direccién de SUPIOT, 1988).

Segin una reciente encuesta la individualizacién para los obreros y empleados es
més précticada en las empresas con una gestion flexible organizada que buscan mds
la motivacién que Ia fidelidad de sus trabjadores.

- Este renacimiento ha marcado la puestz al dia de Jos dispositivos juridicos realizada

por las leyes de 1982 en la medida en que han enriquecido el paquete de derechos
individuales de cada trabajador tomando en cuenta sus intereses individuales y su
libertad de eleccién. Otra cosa muy distinta es habilitar al empresario para poner
en prictica diferencias de trato entre los individuos.

Nos referimos a una doctrina muy conocida de 1a Corte de Casacidn muchas veces
reafirmada en materia de despido.

Cfr. N. CATALA, «lLa empresar, Tomo IV del Tratado de Derecho del Trabajo,
1980, nimeros 140 y siguientes.

A. TOURAINE, «Las tres edades de I1a empresa», Revue Francaise de Administra-
tion Publique, 1987, pag. 213.

B. OPPETIT. «La hipétesis del declinar del derechonr. Droits/4 (Crises dans fe
droit). PUF, 1986, pigs. 9 y ss.

Las diligencias para mejor proveer
en el nuevo proceso laboral*

por
José Martin Ostos**

SUMARIO: I. Introduccién. II. La ley de enjuiciamiento civil de 1881.
III. Otras disposiciones legales. IV. El texto refundido de
procedimiento laborla de 1980. V. La reforma de 1984 de
la LEC. VI. El proyecto de ley de bases de procedimiento
laboral de 1988. _ \

1. Introduccién

La facultad judicial de acordar —en nuestro proceso civil, ampliamente
entendido— la préctica de diligencias probatorias de oficio! ha recibido,
en los tdltimos afios, por parte del legislador una mayor atencién y un tra-
tamiento més acertado. Como examinaremos en el trabajo que sigue, des-
de la redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 —prescindiendo
de los numerosos antecedentes historicos existentes—, hasta el momento
presente, la citada institucién ha experimentado una positiva evolucién le-
gal; en tan plausible direccifn, la regulacién de estas medidas en el proceso
laboral ha constituido, con frecuencia, una punta de lanza dentro de nues-
tro ordenamiento procesal.

Obviamente, el fundamento de dichas medidas, explicado por el servicio
a una mejor administracién de* la justicia, justifica la importancia de las
mismas. Las diligencias para mejor proveer ayudan a buscar la verdad de
los hechos en el proceso y a completar la conviccién del juzgador cara a
la sentencia, lo que indiscutiblemente significa una estimable colaboracién
en el funcionamiento del mecanismo procesal.

* Ponencia presentada en las Jornadas de Estudio del Proyecto de Ley de Bases de Pro-
cedimiento Laboral, organizadas por €l Instituto vasco de Derecho procesal ($an Se-
bastidn, noviembre de 1988).

** Catedritico de Derecho Procesal. Universidad de Cadiz.



