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Creacion de Empleo, Mercado de
Trabajo y Derecho del Trabajo:
el Caso Espanol

Antonio Baylos Grau™

“El autor trata, en este articulo, la relacién que existe entre el derecho del trabajo y mercado de trabajo
segun la experiencia espanola. Asi mismo, explica cdmo se produce la culpabilizacion del derecho del
trabajo con respecto al acceso al mercado de trabajo y cémo se legitima ésta en el derecho espariol para
llegar finalmente a plantear una forma de cambiar el rumbo que esa relacién lleva’

SUMARIO: 1.- Culpabilizacién del Derecho del Trabajo y
el proceso de implantacion de la flexibilidad laboral en
el sistema espanol de relaciones laborales. 2. Colectivo e
individual en la etapa de la flexibilizacion. 3.- El cambio
de rumbo: Fomento de la estabilidad laboral como
politica de empleo. 4.- Espacios descolectivizados,
sujetos débiles. 5.- El futuro no esta detras de nosotros.
6.- Guia de lecturas complementarias.

Treinta afios después del final de la transicion espanola a
la democracia, un tema recurrente desde entonces sigue
siendo el de la relacion entre el derecho del trabajo y el
mercado de trabajo. No en vano uno de los grandes temas
gue han recorrido la reflexion de los juristas del trabajo
europeo en el final del siglo XX. Mi intervencion gira en
torno ala experiencia que ofrece el ordenamiento espafriol
sobre este problema, que como muchos saben ofrece
un ejemplo clasico de un tipo de relacién entre ambas
categorias y de la evolucién que en ese contexto ofrece
la pareja individual-colectivo como eje de las formas
regulativas del trabajo y del empleo.

El caso espanol es ejemplar en un sentido doble porque
ofrece un ejemplo 0 muestra de un derecho del trabajo
que se valora sélo o predominantemente en funciéon de
la evolucion del mercado de trabajo y el nivel de puestos
de trabajo que éste permite sostener, sin que por tanto

*

“Insisto: La reforma laboral no se hizo para convalidar o aceptar
reivindicaciones de empresarios ni de sindicatos, sino para crear empleo”
José Antonio Grifian Martinez,

Ministro de Trabajo espaiiol (1995).

se tenga en cuenta la relacion del derecho del trabajo
con el hecho del trabajo como un modo de existencia
social y como factor de cohesién social, eje de atribucion
de bésicos derechos de ciudadania. Y es ejemplar
porque permite construir una narracion del proceso de
evolucién de este tipo de relacidn entre mercado laboral
y derecho del trabajo como una fabula, quiza al estilo
de los cuentos morales que tanto agradan al publico
francés en las peliculas de Rohmer. El cuento moral que
se dibuja a continuacion es, si puede recibir este nombre,
més prosaico, su moraleja mas evidente. Es el precio de
la narracion que se inspira y se ajusta a la realidad de los
hechos y no a su reconstruccion ideal, en estos casos la
comunmente forzada conforme alos canones ideologicos
al uso.

1.- Culpabilizaciéon del Derecho del Trabajo y el
Proceso de Implantacion de la Flexibilidad
Laboral en el Sistema Espaiiol de Relaciones
Laborales

El punto de partida es muy conocido. El sistema juridico
laboral espafiol incorporé, desde la primera etapa de
construccién democratica tras la promulgacion de
la constitucion de 1978, este tipo de relacién entre
el mercado de trabajo y el derecho laboral como un
elemento central de su estructura dindmica normativa.

Este trabajo se basa en la intervencion oral tenida en el seminario “Dimensione individuale e collettiva del Diritto del Lavoro. Trasformazioni dell'impresa e

mercato di lavoro” que se realizé en la Facultad de Ciencias Politicas de la Universidad de Bolonia, los dias 24 y 25 de septiembre de 2007, en el marco del
vigésimo aniversario de la revista dirigida por Umberto Romagnoli, Lavoro e Diritto.
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Catedratico de Derecho del Trabajo en la Universidad de Castilla - La Mancha.



Al coincidir la implantacion del sistema democratico de
relaciones laborales con la crisis econémica de mediados
delos anos 70, y la consiguiente repercusion de la misma
en las diferentes economias nacionales europeas en
términos de destruccion de empleo, desde el inicio en
el sistema espanol se produjo una relacion de causa a
efecto entre el sistema de garantias que preveia el derecho
del trabajo y estos procesos de pérdida acelerada de
puestos de trabajo. Se produce asi la culpabilizaciéon del
derecho del trabajo debido a los procesos de destruccion
de empleo. Ciertamente que esta culpabilizacion se
produce en un contexto de cambio de modelo politico,
en el que, por consiguiente, se puede tefir de “antiguo
régimen’; es decir, de elementos propios de las situaciones
de autoritarismo social que el franquismo consolido,
a algunas de las garantias que la norma estatal y la
actuacion de la administracién laboral habian impuesto
en materia de condiciones de trabajo tanto a nivel general
como sectorial. De esta manera, una parte de la culpa
del derecho del trabajo - de lo que se denominaba su
regulacion rigida y estatista de las condiciones de trabajo
- se endosaba al conjunto de significados que habian
perdido vigencia en la modernidad democratica por
estar indisolublemente unidos a un mundo superado
autocratico e incompatible con las nuevas exigencias-de
la economia libre.

Junto a esta estrategia de culpabilizacion, el derecho
del trabajo sufre en positivo un cambio en orden a
su justificacion como forma de regular el trabajo en
la sociedad espafiola democratica. Se escinde del
significado puramente politico-democratico del trabajo,
regulado en la Constitucién, con toda su complejidad y
ambivalencia en el marco de la libertad de empresa y
la libre economia de mercado, y se desplaza hacia una
valoracion directamente relacionada con la capacidad que
las normas juridico-laborales asumen en la conformacion
delasituacion del mercado de trabajo. Es decir, el derecho
del trabajo como conjunto normativo se legitima en la
medida en que procure un nivel aceptable u éptimo de
empleo en el pais. Eso implica la orientacion al empleo
del derecho del trabajo y la hegemonia de las politicas
publicas de empleo sobre los mecanismos de creacién
del derecho del trabajo que articulan dimensién publica
y colectiva, asi como 1a presentacion del empleo como
la resultante del mercado de trabajo que permite medir
la eficacia - y la validez — de las normas laborales. Como
subraya G.G. Balandi en la presentacion a este seminario,
con cita de Rodriguez Pifiero, al derecho del trabajo se le
exigen resultados econdmicos en relacion con objetivos
gue hasta el momento no se consideraban propios del
mismo, como la creacion y la promocion de empleo.
Esta orientacion implica valorar el derecho del trabajo en
términos de eficacia respecto de la situacion del mercado
de trabajo, y, por lo mismo, cuestionar la validez de sus
reglas no eficaces o de las que se predica su ineficiencia
o caracter contraproducente sobre las situaciones de
empleo.

Desde estas coordenadas, las consecuencias son
conocidas, y han jalonado las distintas fases de la
evolucién del derecho laboral espanol a partir de 1978
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en adelante. La demolicion del sistema basico de tutela
del trabajo asalariado - el principio de estabilidad en el
empleo - se llevé adelante sobre la base de implantar
lo que se entendia que era el nuevo fundamento de
las relaciones laborales: la flexibilidad. De esta manera,
se incidia sobre la llamada flexibilidad externa, es
decir la ruptura del prototipo normativo del contrato
por tiempo indefinido como férmula de insercién del
trabajador asalariado en las actividades ordinarias de
la empresa y su sustitucion por formas temporales de
incorporacion al trabajo, para de esta forma evitar los
costes derivados del despido injusto y la garantia judicial
del derecho al trabajo que de éste sistema se derivaba.
En Espana, a partir de 1979, el proceso de flexibilizacion
se impuso durante veinte afos a través de tozudas
reformas que se denominaban, sintoméaticamente,
reformas del mercado de trabajo. Es bien sabido que
estas iniciativas no obtuvieron jamas los resultados
perseguidos, encabalgando altas o desmesuradas tasas
de desempleo con un proceso acelerado y permanente
de fragmentacion y precarizacion de la poblacién
asalariada. Con lafe que dicen que poseen los carboneros,
simbolo segun parece de la obstinacién en la creencia,
los poderes publicos se apresuraron a arbitrar férmulas
contractuales temporales a las que reconducian como
camino preferente el ingreso en la empresa, favorecidas
mediante exenciones contributivas importantes, en
el convencimiento que la Unica manera de generar
empleo era crear puestos de trabajo cuya eliminacion
por las empresas supusiera un coste cero de despido.
La estrella de esta politica de empleo se denomind, de
manera coherente con la intencién asignada, contrato de
fomento del empleo, sin que en su titulo se incorporara
su caracteristica fundamental: el caracter temporal del
mismo, que se desplegaba con un minimo de seis meses
y era susceptible de prérrogas sucesivas en los mismos
periodos de tiempo hasta alcanzar el tope maximo de dos
anos. Es la forma-tipo de la eventualizacion.

I”(...) el derecho del trabajo como

conjunto normativo se legitima
en la medida en que procure
un nivel aceptable u éptimo de
empleo en el pais.”

Esta obsesion flexibilizadora se correspondid con
los ingentes esfuerzos inversores de los empresarios
espanoles en indemnizaciones para la eliminacion de
trabajo estable y su sustitucion por trabajo temporal,
efecto de sustitucion que ademas resultaba alentado por
la subvencion con cargo al erario publico y, sin embargo,
frente a las ventajas prometidas de la flexibilizacion
en términos de repercusién positiva sobre el mercado
laboral y la situacién de empleo, no se siguié de este
proceso la reduccion de las tasas de desempleo, que
jamas estuvieron por debajo del 15% de la poblacion
activa y que en los momentos mas algidos del derecho
del trabajo flexible subieron hasta el 22% de paro. Con
ello se fue construyendo una enorme bolsa de trabajo
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flexible que lleg6 al 33% de los trabajadores asalariados,
un mercado de trabajo fraccionado en dos grandes
colectividades de estables y precarios, en donde el
trabajo flexible se declinaba en femenino y en juvenil. El
discurso de la flexibilizacion se hacia circular y cerrado,
seguia culpabilizando al derecho del trabajo y midiendo
su razon de ser en términos de eficacia, pero impedia por
lo mismo, valorar con arreglo a esas mismas coordenadas
las medidas de “modernizacion” del sistema normativo
laboral obra de los sucesivos gobiernos {socialistas) del
momento.

2.- Colectivo e Individual en la Etapa de la
Flexibilizacién

De este proceso el sindicato es completamente excluido,
0 quiza mejor decir, que no se reconoce en la experiencia
espafola una dimension colectiva de la flexibilidad. El
mecanismo puesto en practica por lanorma reposaba en
lo esencial en la descripcién completa del tipo contractual
—de las caracteristicas del trabajo temporal atipico - y de
sus condiciones de aplicacidn. Por tanto, la regulacién

legal se confiaba en exclusiva a la dimension contractual / .

individual de la relacion temporal creada y disefada enla
norma estatal, un territorio éste en el que la actuacion del
empleador como parte activa de la contratacion resultaba
decisiva.

El sistema se cerraba mediante la prevision de una tutela
juridica del trabajador individual frente al “uso desviado”
de los tipos contractuales flexibles generados por la ley.
Esto implicaba por consiguiente la remisién a la garantia
judicial de estos derechos a través del prisma del “fraude
de ley” en la contratacién temporal. La accion de tutela
de la jurisdiccion laboral, sin embargo, fue prontamente
subsumida por la l6gica autorreferencial de las exigencias
organizativas de la empresa como forma de justificar el
uso extensivo y encadenado de las diferentes formas de
trabajo temporal y atipico.

En esta autodenominada politica de empleo no se deja
espacio alguno al convenio colectivo como instancia
de mediacion y de regulacién del trabajo flexible. No
existe en la experiencia espaficla nada parecido a un
intercambio entre garantismo individual y colectivo, o la
sustitucion de las garantias de la estabilidad en el empleo
aseguradas por la norma estatal por las reglas colectivas
de garantia del empleo a través de la negociacién entre
sindicatos y asociaciones empresariales. El sindicato
- que en ese periodo histérico vive en la contradiccion
de ser beneficiario de un acentuado proceso de
institucionalizacién en una situacién de abierta division
sindical entre las dos confederaciones mas representativas
- va descubriendo que su modo de existencia social se
fractura en dos grandes colectividades. Asentado cada
vez con mas fuerza entre la masa de los trabajadores
estables — hombres en su mayoria ya no tan jovenes,
fundamentalmente de edad madura- va perdiendo
su capacidad de implantacién en los estratos “de débil
insercion”en el mercado, donde rotan jovenes y mujeres
- aunque no solo ellos - del trabajo precario al paro. El
sindicato es consciente de ese desgajamiento, aungque no

se lo plantea comoirresoluble, lo que posiblemente tenga
que ver con las caracteristicas psicoléqgicas de cualquier
sujeto, aungue sea colectivo. Ya se sabe que es muy
humano negar a los hechos la gravedad que merecen. El
problema planteado nunca parece ser tan tremendo nila
respuesta tan acuciante, pese a que paraddjicamente lo
que esta en juego es la propia existencia del sindicalismo
confederal como proyecto unitario de representacién
de la fuerza de trabajo global, y esa misma radicalidad
del dilema de futuro es la que explica una cierta apatia
sindical en la respuesta.

Es también cierto que el sindicalismo espafiol estaba, alo
largo de la década de los 80 del pasado siglo, dividido y
confrontado entre si. Los vinculos clasicos entre la Union
General deTrabajadores (UGT) y el gobierno socialista no
se disolveran -y de forma traumatica — hasta 1988, con la
convocatoria de una exitosa huelga general junto con la
Confederacion Sindical de Comisiones Obreras (CC.00.)
precisamente contra una nueva medida de abaratamiento
del coste del trabajo (juvenil y femenino) mediante la
creacién de un fracasado contrato de insercion muy
semejante al que en el siglo XXl se reedita en Francia bajo
elnombre de contrato de primer empleo. Desde entonces
el sindicalismo espafiol en unidad de accién actiia a través
de la concertacién social sobre las consecuencias sociales
dela precariedad — ampliacion del desempieo subsidiado
o creacién de un nivel no profesional o contributivo
de proteccion social - y mediante la articulacion de
medidas de correccion de los tipos legales del trabajo
flexible, estableciendo ciertas “precauciones” ante su
uso que, sin embargo, vendran siendo desvirtuadas por
una jurisprudencia que habia asumido en sus principios
interpretativos la flexibilizacion como forma de gobierno
de las relaciones laborales confiada a la decisidon
organizativa del titular de la empresa.

La dimension colectiva entra en accién en relacion con
la flexibilidad laboral muy tarde, y de forma ambivalente.
De una parte, mediante el proceso de concertacion con
el gobierno, los sindicatos imponen la obligacién, en las
empresas, de informar a la representacion de trabajadores
sobre los contratos temporales que éstas realicen, con
la finalidad de establecer una linea de control de la
decisiéon empresarial sobre la forma de empleo elegida
para incorporarse a la empresa. Pero a la postre este
control solo es eficaz si a continuacién se traduce en una
anulacién de la contratacién incorrectay eso sélo se podia
hacer mediante el auxilio o de los cuerpos inspectores del
Estado - la Inspeccion de Trabajo - o mediante la accion
individual del trabajador incorrectamente encuadrado en
un tipo contractual equivocado o fraudulento. La accion
inspectora nunca fue relevante en términos disuasorios
y el desplazamiento de la eficacia del control colectivo
a la respuesta individual de los trabajadores afectados
anul6 cualquier virtualidad practica a la medida legal de
informacion de los contratos a los representantes de los
trabajadores.

Por el contrario, y en direccién opuesta, camina la
importante reforma del Estatuto de los Trabajadores
que se produce en 1994, y que contd con la practica



unanimidad de los grupos politicos representados en
el Parlamento - con la excepcion casi en solitario de
Izquierda Unida - frente al rechazo también mayoritario
delssindicalismo confederal, que organizd unaimportante
huelga general con gran repercusion en las relaciones
de trabajo y menos incidencia en la vida ciudadana.
La reforma de 1994 abrio a la negociacién colectiva la
posibilidad de desarrollar en el nivel sectorial y en el de
la empresa los tipos contractuales flexibles en funcién
de las peculiariedades de éstos. La orientacién impresa
en la reforma legal era clara, suministrar a los convenios
colectivos sectoriales y de empresa la posibilidad de
disponer, ampliando y modalizando en funcién de los
intereses del sector y de la empresa, los limites legales a
las formas atipicas de empleo temporal, en especial de
los contratos “clasicos” para obra y servicio determinado
y eventual por necesidades de la produccion. Con ello se
habilitaba a la negociacién colectiva a precisar libremente
mas alla de los limites que senalaban las figuras legales,
los contenidos concretos en cuanto a extensién y alcance
de estos tipos contractuales “atipicos”. Este impulso a la
flexibilizacion fue seguido por una parte dela negociacion
colectiva, tanto sectorial como de empresa, de forma
significativa. Recluida legislativamente en el perimetro de
la flexibilidad, la negociacién colectiva no gener6, en ese
contexto, unareaccion decidida al impulso normativo; por
el contrario, en una parte importante desarroll6, mas alla
de los limites que marcaba la ley, la fragmentacion entre
trabajadores estables y precarios que consistia la base de
la reforma laboral de 1994.

3.- EI Cambio de Rumbo: EI Fomento de la
Estabilidad Laboral como Politica de Empleo

Sin embargo, el resultado era extremadamente
insatisfactorio, tanto para un sindicato incapaz de
detener una espiral de temporalidad y de precarizacién
de las relaciones laborales como para un empresariado
gue empezaba a comprobar los efectos devastadores
de un panorama laboral en donde los sectores mas
jovenes y cualificados encontraban imposible su
insercion permanente en el mercado de trabajo o, una
vez incorporados a la empresa, cualquier posibilidad
de promocién profesional. Y todo ello en un contexto
econdmico en el que el desempleo seguia teniendo
una presencia inevitable en la rotacién y destruccién de
puestos de trabajo. Por eso, aunque la situacién politica
eralamenos propicia — derrota del PSOE en las elecciones
de 1996 (originada en gran parte por su enfrentamiento
antisindical dos afos antes) y formacién de un gobierno
del PP con mayoria relativa — era razonable esperar de
la madurez de los sujetos sociales representativos en la
esfera econdmica y social un cambio de direccién. Eso
es lo que sucede con los muy importantes Acuerdos
Interconfederales del afo 1997, cuya trascendencia hoy
sigue siendo debatida a la hora de valorarlos bien como
un hijo ilegitimo de la tendencia presente en la reforma
de 1994 o, por el contrario, como un cambio de rumbo
respecto de las indicaciones flexibilizadoras de ésta. De
una u otra forma, el cuento moral que se esta narrando
se apoya en los acuerdos entre la asociacién empresarial
espaiiola y los dos sindicatos mas representativos a nivel
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estatal, comprendiéndolos como hechos que supusieron
un verdadero cambio de rumbo respecto del que se habia
emprendido en los veinte afos precedentes.

Los Acuerdos de 1997 suponen la recuperacion de la
autonomia colectiva y del proyecto sindical como eje de
la relacion entre el derecho del trabajo y su repercusion
en el mercado laboral. En estos textos — Acuerdo sobre
Negociacion Colectiva, Acuerdo sobre Estabilidad en
el Empleo, fundamentalmente - se sitla en primera
posicion la dimension colectiva como elemento rector
delarelacién clasica entre el trabajo y el empleo, entre la
tutela de los derechos de los trabajadores y la situacion
del mercado de trabajo y la ocupacidon. Se produce un
cambio de paradigma en esta correspondencia trabajo-
empleo. El eje de esa relacién se canaliza ahora a través
del contrato para el fomento del empleo estable, por
tiempo indefinido; es decir, una forma estable de empleo
gue se opone a lo que habia sido el modelo vigente
durante veinte afos de politica de empleo en la que la
inexistencia de costes de salida por la pura extincion
del tiempo convenido habia marcado el tipo de relacion
entre la norma laboral y el mercado de trabajo. A partir
de ahora la estabilidad se configura como un valory no
se considera ya un problema; al contrario, es la solucién al
problema que plantea relacionar et volumen de empleo
y la creacion del mismo con la fortaleza o debilidad de un
sistema de garantias de los derechos de los trabajadores.
Y es un valor asumido de forma compartida por
empresariosy sindicatos de trabajadores en un acuerdo
que plantea una bilateralidad obligatoria que se habra
de proyectar hacia el futuro, no sélo durante los cinco
anos de vigencia de estos acuerdos. A partir det 2002, ese
Compromiso se renueva por estos sujetos colectivos en
cada uno de los Acuerdos sobre Negociacion Colectiva
que, bianual o anualmente, se han venido concertando
sucesivamente en el marco del que los espanoles
llamamos “didlogo social interprofesional”

La dimensién colectiva se fortalece también en otros
espacios que pretenden cooperar en esta nueva
direccién de las politicas de empleo generadas a partir de
un proyecto auténomo compartido por el sindicalismo
mas representativo y el empresariado espafol. Ante
todo mediante la revalorizacién del convenio colectivo
como instrumento idéneo para la creacién de empleo
estable y para la regulacion del empleo atipico a través
de la pactacion de una serie de garantias de empleo,
especialmente Utiles en la regulacion de la transmisién
de empresa en el contexto de subcontratacion de
obras y servicios, pero también en la determinacién de
las facultades de la empresa en la contratacién o en el
recurso a la intermediacién laboral, sin olvidar que el
convenio colectivo viabiliza politicas de empleo con
atencion a la diferencia de género, incluidas medidas de
accién positiva, y que incorpora la edad como factor de
tratamientos desiguales en el trabajo. Otros territorios
muy ligados al empleo son atraidos por esta fuerza de
la regulacion colectiva, sefialadamente todo el tema
de la formacion profesional, que se gestiona de forma
centralizada mediante una fundacién paritaria sostenida
por el poder publico hasta el cambio de modelo merced
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aunadecision del tribunal Constitucional en el 2002 para
dar entrada a las Comunidades Autonomas, o, en fin, la
creacion en un nuevo acuerdo bilateral interprofesional
de un sistema voluntario de interpretacién y aplicacion
de los convenios colectivos dirigido y organizado por
los interlocutores sociales que buscan atraer al drea de
la solucién extrajudicial de conflictos la problematicidad
planteada por la regulacién colectiva de las condiciones
detrabajo y de empleo.

Es cierto sin embargo que el cambio de rumbo no supone
abjurar de los principios de esta relacion entre sistema
juridico y mercado laboral. De hecho, la aceptacién de
esta nueva inflexién en la politica de empleo mide su
éxito en funcién de la progresiva disminucion de las tasas
de desempleo a partir de 1997 y la correlativa creacion de
empleo. En términos siempre ascendentes desde aquella
fecha, se han creado mas de tres millones de puestos de
trabajo estable en el Estado espaiiol - con tendencia a
acelerarse después de la reforma laboral del 2006 - y el
desempleo se mantiene en torno al 8%. Este fendmeno
tiene su contrapartida, el mantenimiento en ese mismo

tiempo de un amplisimo espacio de contratacion.

temporal, que se reduce de forma muy pequena: en el
2007, la tasa de temporalidad era del 31%, lo que implica
que en el proceso de creacion de empleo, los trabajos
atipicos de duracién determinada tienen un proceso de
desarrollo paralelo y complementario al de creacion de
empleo estable. Hay muchas causas que explican esta
pervivencia de la temporalidad. En lineas generales,
la importancia de sectores como la construccion y el
turismo en el crecimiento econémico espafol, pero
también de forma sefalada la extensiéon de férmulas
de descentralizacién organizativa empresarial que
culminan en una utilizacién generalizada de la contrata
de servicios como forma de externalizar el trabajo de
la empresa. De forma mas particular, la incorporacién
entusiasta de las distintas Administraciones Publicas
- con mayor alegria las gobernadas por la derecha
politica, pero también las que dirige el centro izquierda
—ala privatizacién de los servicios en un tiempo publicos
bajo formulas de descentralizacion productiva, con la
correspondiente precarizacion del empleo que éstas
traen aparejada. De esta forma, mientras que la tasa de
temporalidad retrocede en el sector privado, se dispara
por el contrario en el sector publico hasta casi un 25%
del empleo en las distintas administraciones y entes
publicos. En esa misma direccion, la incorporacion
al mercado de trabajo espafiol de dos millones de
emigrantes en los Ultimos cuatro afos, hace que para
este tipo de trabajadores la forma normal de empleo
sea un contrato temporal, aunque progresivamente
reiterado en el tiempo, y una frecuente rotaciéon en
empleos de baja cualificacion. Las rutinas empresariales
en la gestion de personal y la benevolencia judicial
respecto de la contratacion temporal en cadena
cooperan también a este resultado.

Por tanto, la verificacién sobre si las medidas de
reforma del derecho del trabajo estan en la direccién
correcta parece extraerse de manera apodictica del
comportamiento - positivo — del mercado de trabajo. La

relaciéon es ademds mas profunda y demuestra que sigue
habiendo muchas continuidades entre el razonamiento
primero que generd el complejo de culpa del derecho
del trabajo por la capacidad impeditiva del mismo de
que lainiciativa econémica encontrara atractiva invertir
y crear empleo para producir bienes y servicios con el
beneficio apropiado. Es cierto sin embargo que ahora
éste se replantea de forma mas suave, pretendidamente
virtuosa.

En efecto, manteniendo inalterada la forma clasica de
integracion del trabajo asalariado en las necesidades
permanentes de la empresa, un tipo especial de
contrato indefinido que es ahora objeto de las ayudas y
subvenciones publicas, se sostiene vigente el contagio
entre las categorias del coste de despidoy de la voluntad
empresarial de asumir trabajadores: el nuevo contrato de
fomento del empleo estable lleva consigo una reduccion
del monto indemnizatorio que la ley establece para el
despido “por causas objetivas” — no por consiguiente
disciplinario, ni colectivo - cuando éste es declarado
improcedente por el orden jurisdiccional social. La
rebaja es relativamente prudente, de 45 dias por afio
de servicio, que es la férmula general resarcitoria del
despido improcedente, a 33 dias por anualidad con
el tope maximo de dos afos de salario, pero es mas
relevante por lo que sugiere que por lo que prescribe.
Sugiere - es un no dicho del acuerdo, pero todos lo
conocen — que sien un proximo futuro el volumen de la
temporalidad se limita y reduce en términos generales,
la férmula de reduccion del coste de la indemnizacion
del despido individual por circunstancias sobrevenidas
de caricter objetivo se puede asimismo generalizar en
la norma laboral.

Lo que sin embargo no se ha llevado a efecto porque la
promesa implicita en el acuerdo no se ha cumplidoena
realidad. De manera contradictoria, desde luego, como
se ha podido ver con los datos econdmicos con los que
se cuenta. Mas aun, cuando en el 2002 la derecha politica
en el gobierno quiso avanzar sobre este ligamen entre
la rebaja del coste de despido y su pretendido correlato,
“lamejora de la ocupabilidad”- aunque con ello sufriera
tanto el idioma como la légica — mediante la puesta en
marcha de una reforma que eliminaba componentes
muy importantes de la indemnizacion por despido, la
respuesta sindical contundente en forma de una huelga
general hizo que la ley no recogiera gran parte de estas
rebajas del coste de despido, dando marcha atras a lo
que habia establecido por decreto-ley posteriormente
anulado por el Tribunal Constitucional por carecer del
requisito constitucional de la urgencia en la adopcién
de la medida.

Una cierta solucion estable, en consecuencia, a partir
del “giro” de 1997, de la relacion entre el derecho del
trabajo y el mercado de trabajo, en la que no obstante
prosigue el nucleo basico del razonamiento que
orienta la validez de las reglas del primero a la eficacia
en el mantenimiento o aumento del nivel de empleo
en el segundo. En esta nueva version del problema;
sin embargo, tanto el predominio de las formas de
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contratacidn por tiempo indefinido y el control de la
utilizacion de las formas atipicas de empleo como la
relevancia de la dimensién colectiva en el disefio de
esta estrategia y en su aplicacién concreta, es muy
relevante. La dimension colectiva de la regulacién del
trabajo y del empleo se consolida como una tendencia
a preservar, de igual manera que la necesidad de
la concertacién social como forma de regular estos
procesos se establece como un hecho inapelable. O,
por decirlo de otra manera, la iniciativa politica de
cualquier gobierno - y sefialadamente el gobierno que
vence en las elecciones del 2004 - en la reforma de la
legislacién laboral esta condicionada al acuerdo entre
los interlocutores sociales, y en los términos en los que
éstos definan sus compromisos.

muy decisivo que se sitila mas alla del trabajo, en una
dimension territorial que el sindicato comienza a explorar
a través del desarrollo de una vertiente sociopolitica de
su actuacion: vivienda, transporte publico, elementos
que son muy comunes en la conflictividad social
derivada de esta condicion de vida y en los que el
sindicato esta cada vez mas frecuentemente ensayando
un nuevo espacio de accién.

El segundo es el territorio del trabajo no subordinado, las
prestaciones de servicios que se califican juridicamente
como no laborales y que dan lugar al fenémeno de
deslaborizacion, lo que se ha conocido como”huida del
Derecho del trabajo”. Aunque no alcanza la amplitud
cuantitativa del trabajo temporal, reviste un contenido
simbolico muy importante, porque existe la tendencia
a situar en el area del trabajo auténomo a las nuevas
ocupaciones y empleos que genera la sociedad del
conocimiento o los servicios con un cierto grado de
cualificacién profesional. En estos casos se aprecia una
radical incompatibilidad de caracteres entre la tutela que
brinda el derecho del trabajo y la capacidad contractual
creativa que da un nombre no laboral a una prestacion
de servicios para una organizacidon empresarial en
los nuevos sectores productivos. Se tiende a explicar
estas manifestaciones de deslaborizacién sobre la
base de la libertad de contrataciéon en un mercado de
servicios también libre, pero la realidad de los hechos
es mas compleja y pone en cuestion la unilateralidad
empresarial en:la determinacién del régimen juridico
aplicable a la prestacion de servicios.

4.- Espacios Descolectivizados, Sujetos Débiles

Este proceso histérico ha ido segregando espacios
de regulaciéon en los que se aprecia una desigualdad
muy intensa en las condiciones de trabajo y de vida.
En el paisaje después de la batalla emergen espacios
descolectivizados poblados de sujetos débiles carentes
del nivel de tutela ordinaria 0 normal que se asigna al
trabajo asalariado al que por otra parte obliga nuestra
Constitucion. En lineas generales se divisan dos grandes
espacios de desproteccion.

El primero es el territorio de la precariedad. Es esta una
condicién transversal, no necesariamente coincidente
con la temporalidad, pero en gran medida yuxtapuesta
a ésta. La precariedad laboral es inaccesible al conflicto
y a la accién sindical aun cuando resulte incluida en
la 6rbita de la regulacidon colectiva, que comienza a
generalizar clausulas de garantia y continuidad en el
empleo. El trabajador precario sigue estando anclado
en la presentacion individualizada de su interés - sin
que por tanto conciba la representacion colectiva del
mismo - que se somete, normalmente cuando su vinculo
contractual ha sido extinguido, a una tutela judicial cada
vez menos incisiva.

Este fendmeno ha sufrido recientemente, en Espana,
un proceso de decantacién legislativa a través de
una norma que retéricamente proclama su condicién
alternativa a la regulacién ordinaria del trabajo por
cuenta ajena: El Estatuto del Trabajador Auténomo,
gue se contrapone asi al Estatuto de los Trabajadores.
-Entre los trabajadores autébnomos la norma describe
una especie, la del autdnomo econémicamente
dependiente, a quien se dota de un régimen de tutela
débil cuya garantia individual se confia a la jurisdiccion
social. Para ellos se imagina también una dimensién
colectiva singular en la que compiten por ese espacio
representativo asociaciones profesionales y sindicatos, y
donde se generan unas formas de negociacion colectiva
ancladas en el esquema del mandato civil que niegan
por consiguiente la fuerza vinculante y colectiva de
la negociacion de condiciones de trabajo de estos
auténomos subordinados.

El sindicato encuentra grandes dificultades en actuar
directamente sobre los trabajadores precarios,
caracterizados por una situacion negativa de pérdida:
Sin estabilidad en el trabajo, sin derechos basicos.
Encuentra también obstaculos e incomprensiones
entre una parte de su base social en sus intentos por
reunificar las dos colectividades del trabajo o al menos
en su acercamiento en términos de acceso a tiempo de
trabajo y salario y condiciones de trabajo y de empleo.
La regulacion legal sobre la forma de organizar su
representacion en los lugares de trabajo le impide
responder con eficacia a los retos que le plantean los
desplazamientos de trabajadores en el centro de trabajo
de la empresa principal por obra de /as contratas de

Esta dimensidn colectiva vergonzante necesariamente
deberia ser sobrepasada por la accién sindical de las
grandes organizaciones de trabajadores, pero éstas
necesitan aun un poco de tiempo para reformular su
estrategia respecto de estos sectores, que se juega en el
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servicios, los trabajadores méviles e itinerantes, la
intermitencia en la prestacion de trabajo y tantas otras
formas de organizacién de la produccién que desborda
el esquema fordista sobre el que se asientan los moldes
representativos y la organizacién sindical en los centros
de trabajo. Ademas la precariedad tiene un momento

todo o nada de lainclusion-exclusion en el ordenamiento
laboral y que ahora va a desarrollarse por este terreno
ambiguo de una situacion de desproteccion relativa de
tales trabajadores. La norma privilegia no obstante la
dimension individual de esta tutela a la que yuxtapone
un puro esquema de representacion civil voluntaria.
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La construccion sobre esa base de una verdadera
dimension colectiva es previsible, pero serd conflictiva
y en todo caso constituye un nuevo campo de juego de
la accién sindical todavia no explorado.

El reformismo politico y la accion sindical tienen que
afrontar por consiguiente como gobernar estos espacios
de desproteccién en donde se encuentran tales
sujetos privados de los elementos basicos del sistema
de derechos laborales, que se presentan como puros
individuos atomizados y dispersos, s6lo dotados de
su capacidad de obrar personal y alejados - también
cultural y psicolégicamente - de los momentos de accién
colectivay solidaria en relacion con su trabajo concreto.
Ello posiblemente debe llevar a seguir replanteandose
la funcién que la tutela del trabajo cumple en nuestras
sociedades y la posicion que en ella ocupa el sindicalismo
representativoy sus formas de accion, y aincorporar a las
preocupaciones sobre el trabajo y el empleo otro tipo de
perspectivas que hablen en términos de exigencias de
vida y de condicion de ciudadania plena y lo contrasten
con las exigencias de la organizacion de la produccién
y del empleo.

5.- El Futuro no esta Detras de Nosotros

Los cuentos morales suelen requerir finales abiertos
donde el futuro ocupe su lugar. Sin embargo, las
perspectivas de futuro son siempre dificiles, y el jurista
tiende entonces a asumir incorrectamente las funciones
del profeta o adivino. En algunos casos se expresan
temores de demolicidn y de ruina del edificio normativo
y social en que consiste el cominmente denominado
“modelo social europeo”. El tono de estas (pre)visiones
de futuro es oscuro, al punto de poder hablarse, como
ha hecho Umberto Romagnoli, al referirse a la literatura
sobre la precariedad, de un “clima de desesperacion y
lamentaciones”.Es cierto que para los que frecuentamos
el estudio del derecho del trabajo en la actualidad resulta
dificil de digerir el cambio de frecuencia del discurso
politico situado a partir de los afios 80 del pasado siglo
en la onda (neo)liberal, con la exaltacion del mercado
como elemento de regulacién social autorreferente, la
construccion de la centralidad de la imagen social del
empresario como emprendedor y creador de riqueza, y
la civilizacion del beneficio privado como Unico criterio
de eleccién publica, al punto de que se puede hablar
de un cierto “sindrome pesimista” entre los juristas del
trabajo europeo de comienzo de siglo, que sus criticos
consideran achacable a una cierta nostalgia del pasado.
Seria algo asi como lo que me decia una historiadora
y gran amiga - recientemente desaparecida - Marisa
Loring: “Tiempo atras, cuando éramos mas jovenes, el
futuro era mas bello”.

Es seguro que al pensamiento conservador — que no
s6lo es patrimonio de la derecha politica, como bien se
sabe - le gustaria que los juristas del trabajo se instalaran
en un discurso anclado para siempre en el tiempo
presente. En un presente conformista que no admite
modificaciones ni transformaciones en el porvenir. Un
presente concebido como destino, porque todo lo que

podria cambiarse del mismo ya ha sucedido, esta por
tanto en el pasado, a nuestra espalda.

Por el contrario, el derecho del trabajo es un constructum
que solo cobra sentido si se instala en un proceso de
cambio permanente que cumple un rol de estimulo
politico de los principios de solidaridad, igualdad y
emancipacion social. Ese sentido es hoy plenamente
actual y se proyecta hacia delante en iniciativas y retos
a la accion del reformismo politico y al proyecto de
sociedad que sostiene el sindicalismo representativo
europeo. Por eso me parece que aun hoy el futuro
puede ser bello.

6.- Guia de Lecturas Complementarias

Existen muchas referencias doctrinales que deberian
contextualizar el discurso que se ha venido manteniendo,
en ocasiones para aseverar lo que se dice en él, y en otras
como forma de contrastar tales opiniones. Por eso es Gtil
dedicar un altimo espacio a las aportaciones doctrinales
gue a mi juicio pueden tener mas interés sobre el
tema desarrollado de manera que se pueda establecer
una especie de guia de lecturas complementarias
predominantemente desde la perspectiva iuslaboralista
espanola.

Es evidente que el punto de partida de este trabajo,
la “orientacién al empleo” del derecho del trabajo y su
“culpabilizacion’, es compartido - seguramente también
sugerido - por los trabajos de A. Jeammaud sobre este
asunto. El lector interesado encontrara un buen resumen
de esta perspectiva en A. Jeammaud, Le droit du travail
confronté a Iéconomie, Dalloz, Paris, 2005, y, en él, su
trabajo “Le droit du travail dans le capitalisme, question
de fonctions et de fonctionnement” ( ibidem,pp. 15
ss.). Una exposicion mas articulada de esta relacion
entre derecho laboral y mercado de trabajo que la que
aparece en este texto, en A. Baylos, “Mercado y sistema
juridico laboral en el nuevo siglo’, en G. Gianibelli y
0. Zas (coords.), Estudios de Teoria critica de Derecho
del Trabajo (Inspirados en Moisés Meik), Bomarzo
Latinoamericana, Buenos Aires, 2006, pp. 63 ss.

En concreto respecto del sistema espanol, las 80
primeras paginas del libro de J. Pérez Rey, Estabilidad
en el empleo, Trotta, Madrid, 2004, constituyen todavia
hoy un punto de partida imprescindible para entender
criticamente la evolucién normativa y de las politicas
del derecho en torno a la estabilidad en el empleo como
garantia central del trabajo asalariadoy su negaciéonenla
politica de empleo desde 1977 a 1997. El relato incorpora
todo el periodo del gobierno Aznar, dando cuenta por
tanto de los ultimos avatares legislativos que dieron
lugar a la huelga general del 2002. Es por consiguiente
un texto que deberfa leerse como complementario del
relato que aqui se ha venido efectuando.

De forma mas especifica, la era de la flexibilidad
ha producido algunos trabajos que siguen siendo
aprovechables mas alla del conocimiento que dan del
debate tal como se desarrollaba en los aflos 80 del siglo



pasado. Asi, el volumen coordinado por M2 E. Casas
Baamonde,“Estudios sobre flexibilidad laboral y nuevos
comportamientos sindicales’, publicado por la Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
n° 14 (monografico), Madrid, 1988, que incorporaba los
contenidos de un seminario italo-espafiol sobre derecho
del trabajo muy expresivo de un tipo de pensamiento
critico de los juristas del trabajo no comun entonces
entre la mayoria de los mismos, preocupados en
justificar la deriva legislativa del gobierno socialista en
materia de empleo temporal. Los términos del debate
se planteaban, desde esa perspectiva justificatoria
de las reformas legislativas, entre las nociones de
“desregulacion”y la formula candnica de la“flexibilidad”
El estudio que presenta de manera mas inteligente -y
sintética - esta cuestion es el de M. Rodriguez-Pifero,
“Flexibilidad, juridificacion y desregulacion’, Relaciones
Laborales n° 5 (1987), pags. 1 ss; una version mas
extendida que aprovecha otras versiones del debate
mas directamente ligadas al pensamiento econdmico
empresarial, en S. del Rey Guanter, “"Desregulacién,
juridificacion y flexibilidad en el derecho del trabajo:
Notas para la caracterizacién de un debate’, en J. Rivero
Lamas (Coord.), La flexibilidad laboral en Espafa,
Universidad de Zaragoza, 1993, pp. 51 ss; en este mismo
volumen y en la misma linea es muy reveladora la
introduccién al mismo de su coordinador, J. Rivero, que
lleva por titulo “Politica de convergencia, flexibilidad y
adaptacion del Derecho del Trabajo” (ibidem, pp. 9 ss.).
La“via espafiola a la flexibilidad” fue estudiada también
desde perspectivas comparadas. El libro mas interesante
desde ese punto de vista es el dirigido por M. D’Antona,
Politiche della flessibilita e mutamenti del Diritto del
Lavoro: Italia e Spagna, ESI, Napoles, 1990. No se trata
de un fenémeno solo espafol, ni se limita tan solo a las
politicas de reforma de la década de los 80 en Europa.
Aun hoy se puede leer un interesante libro colectivo,
coordinado por L. Mariucci, Dopo la flessibilita, cosa?,
Il Mulino, Bolonia, 2006; en el que esta categoria se
presenta como una nocion totalizante y comprensiva de
gran parte de los contenidos del llamado “Derecho del
Mercado de Trabajo”. En la literatura latinoamericana, es
importante el pequefo gran libro de O. Ermida Uriarte,
La flexibilidad, FCU, Montevideo, Uruguay, 2000, que
traduce a la experiencia americana del sur el debate
europeo de aquella década.

De todas las iniciativas de reforma de la legislacidn
laboral en Espana, la que se emprende en 1994 por el
gobierno socialista contra la voluntad de los sindicatos,
ha dado lugar a una inmensa fuente de comentarios
por parte de la doctrina iuslaboralista espariola. Ademas
de la contestacién social que la reforma trajo consigo,
la division entre el movimiento sindical y la izquierda
politica con el gobiernoy el partido socialista se proyecté
en el debate doctrinal, produciendo una ruptura politica
muy neta en el iuslaboralismo espafiol que desembocé
en una lucha por la hegemonia cultural en su seno
en torno a la consideracion favorable o negativa de
la reforma de 1994. Este tema se prolongara con la
posterior — y para muchos sorprendente - afirmacién
de un espacio de didlogo social entre el sindicalismo
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confederal y la asociacién empresarial espafiola en
1997 que implico el giro al que se ha hecho alusion
en materia de empleo y de negociacion colectiva. En
la produccion doctrinal de los juristas del trabajo este
hecho aparece alternativamente como un momento
importante de recuperacién de la accién sindical y de
realizacién de un proyecto auténomo de tutela de los
derechos laborales ligado a la estabilidad en el empleo,
que en consecuencia implica la desautorizacion practica
de los elementos flexibilizadores de la reforma de 1994;
o, por el contrario, como la consecuencia inevitable
de la reestructuracién de las reglas que disciplinaban
la relacién entre norma estatal, autonomia colectiva y
poder empresarial y por tanto la cronica anunciada de
un previsible despliegue del didlogo social en torno a
los temas centrales en aquella reforma: El mercado de
trabajo y la negociacién colectiva.

Esta disparidad doctrinal dentro de lo que hasta
entonces se consideraba unitariamente como la doctrina
laboralista progresista se puede ver confrontando ellibro
dirigido por F. Valdés Dal-Re, La reforma del mercado
laboral, Lex Nova, Valladolid, 1994 - y especialmente
en el mismo el trabajo de J. Matia, “Sentido y alcance
de la reforma de la legislacion laboral” (pp.14 ss.) — con
el monogréfico de Gaceta Sindical coordinado por
A. Martin Aguado, “Reflexiones juridicas en torno al
nuevo modelo de relaciones laborales’, GS n° 198, junio
1994. La cercania relativa en el tiempo hace que sean
posibles algunos trabajos que unifican en su titulo los
dos procesos de reforma, aunque como sucede en el
dirigido por E. Rojo Torrecilla Las reformas laborales
de 1994 y 1997, Marcial Pons, Barcelona, 1997, sea
realmente un conjunto de textos que examinan el
desarrollo legal y convencional que se habia producido
a partir de 1994 al que incorporan una primera mirada
sobre la novedad legislativa de 1997. Sobre ésta ultima,
M. Rodriguez-Piftero, “La reforma legislativa anunciada
y el Acuerdo Interconfederal para la Estabilidad en el
Empleo’, Relaciones laborales n° 9 (1997), pp. 1y ss.,
y F. Valdés Dal-Re, “La legislacién laboral negociada
entre la concertacién social y el didlogo social’; en el
volumen colectivo dirigido por él mismo, La reforma
pactada de las legislaciones laboral y de Seguridad
Social, Lex Nova, Valladolid, 1997, pp. 23 y ss., subrayan
su continuidad con el proceso anterior. Por el contrario,
desde otras aportaciones, aun sefialando la cesura
entre estas manifestaciones reformistas, se presenta
una visién muy critica de la llevada a cabo en 1997, en
el volumen promovido por la Asociacion Espafiola de
luslaboralistas, Las reformas laborales de 1997, Aranzadi,
Pamplona, 1998.

Los ultimos avatares pueden seguirse a través de
intervenciones de conjunto como las de M. R. Alarcén,
“Reflexién critica sobre la reforma laboral de 2001”7y
C. Palomeque, “La version 2001 de la reforma laboral
permanente’, ambas en Revista de Derecho Social n°
15 (2001), pp. 5y 39 ss respectivamente. La reforma del
2002y la huelga general contra la misma volvié a unificar
la mirada critica del iuslaboralismo espafol, como se
puede comprobar en las intervenciones reunidas bajo
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el titulo“Sobre el RDL 5/2002 de 24 de mayo’, en Revista
de Derecho Social n° 18 (2002), pp. 235 ss. En cuanto
al dltimo hito del proceso de reforma del derecho
laboral sobre la base, al menos nominal, de la creacién
y mantenimiento del empleo, es interesante la lectura
que de él hace J. Pérez Rey,"El Acuerdo para la mejora del
Crecimiento y del Empleo: primeras reflexiones acerca
de su contribucion a la calidad del trabajo’, en Revista
de Derecho Social n° 34 (2006), pp. 245 ss.

Algunas otras referencias sobre puntos concretos
dispersas alo largo del texto merecerian una anotacion,
pero me centro tan sélo en cuatro puntos. El primero, el
del analisis teérico del significado politico y democrético
del reconocimiento constitucional del derecho al
trabajo, en donde sigue siendo esclarecedor el articulo
de Umberto Romagnoli “Del derecho del trabajo al
derecho para el trabajo’, Revista de Derecho Social n°
2 (1998), pp. 11 ss, que orienta de manera muy directa
la reflexién a este respecto contenida en A. Baylos, “Por
una (re}politizacion de la figura del despido”, Revista
de Derecho Social n° 12 (2000), pp. 9 ss. Un segundo

punto es el del control jurisdiccional de la contratacién -

temporal incorrecta, equivocada o sencillamente ilicita,
en el que la jurisprudencia espafnola se ha mostrado
particularmente ineficaz - cuando no directamente
complice - en el mal uso de las formas contractuales
a término. El estudio que analiza de forma critica este

proceso y las tendencias jurisprudenciales en el control
formaly sustancial de latemporalidadirregular es el de J.
Pérez Rey, La transformacion de la contratacion temporal
en indefinida. El uso irregular de la temporalidad en el
trabajo, Lex Nova, Valladolid, 2004. El tercer tema por
explayar es el de la expresién “huida del derecho del
trabajo’, que acuid en un conocido articulo M. Rodriguez
Pifiero, publicado en Relaciones Laborales, Tomol|, pp. 91
ss, Yy que yo recogi en un capitulo del libro dirigido por
M. R. Alarcén y M2 M. Mirén, El trabajo ante el cambio
de siglo: un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons,
Madrid, 2000, titulado “La’huida del Derecho del Trabajo”.
tendencias y limites de la deslaboralizacion” (pp. 35 ss.),
donde se hace un recorrido por las tendencias legislativas
que hanincidido en la expulsion de ciertas prestaciones
de servicios del sistema juridico de tutelas del trabajo
asalariado y los limites ( relativos) que la jurisprudencia
constitucional ha impuesto a este proceso de exclusion
de derechos. Por tltimo, la alusién final al “clima de
desesperacion y lamentaciones” que acompana a una
buena parte de la literatura de la precariedad, y que en
el texto se utiliza como un dato sensible de una cierta
tendencia al pesimismo de los operadores juridicos
laboralistas en los tiempos presentes, estd tomada del
ultimo articulo de Umberto Romagnoli traducido al
espafol, “Y de pronto es ayer (sobre la precariedad de
las relaciones laborales)’, Revista de Derecho Social n°
38 (2007), pp. 13 ss.



