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INTRODUCCION

Previo al desarrollo de la sintesis general quiero dejar constancia de que la
tesis que se presenta es una miscelanea que comprende un compendio de
publicaciones, pero también varios estudios sobre las transformaciones y
transgresiones en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, unos adn

no publicados y otros en fase de publicacion.

Para la presentacion y defensa de la tesis doctoral como compendio de
publicaciones en la Universidad de Valladolid, se requieren al menos tres
articulos en “revistas cientificas con factor de impacto”. Para llevar a cabo esta
tarea se aportan tres articulos publicados “con posterioridad al inicio de los
cursos de doctorado” en la revista cientifica de reconocido prestigio en el
ambito de las Ciencias Juridicas: Relaciones Laborales. Revista Critica de
Teoria y Practica. En el indice de impacto —ultimo INRECJ/2010- del conjunto

de revistas espafiolas especializadas, esta situada en el Cuartil 1°, Posicién 1.

No ha sido mi intencidn quedarme ahi, porque tres de los otros cinco
ensayos que se traen acaban de ser aceptados para su publicacion por los
organos de evaluacidon de distintas revistas especializadas en el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social: Derecho de las Relaciones Laborales (Grupo
Francis Lefebvre), Revista de Informacion Laboral (Thomson Reuters) y
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (lustel). Esta
fue la primera exigencia que el Director de la tesis, Profesor Doctor Elias
Gonzélez-Posada Martinez, y el doctorando, pusimos encima de la mesa
cuando decidimos acogernos al “Programa de incentivacion al profesorado de

la Universidad de Valladolid para lograr el titulo de Doctor”, aprobado por



Acuerdo del Consejo de Gobierno de la UVa, de 26 de julio de 2011, en la
convocatoria correspondiente a 2014, con la finalidad de favorecer que los
Profesores Titulares de Escuela Universitaria puedan compaginar sus tareas
docentes con la obtencién del titulo de Doctor.

El programa de trabajo comprendia los tres cursos académicos de 2014-
15, 2015-16 y 2016-17, porque se consideraba un tiempo suficiente para poder
alcanzar el objetivo de defender la Tesis Doctoral, pero hemos considerado que
no es necesario agotar el plazo concedido. Ademas, para justificar
debidamente la unidad tematica se aportan dos capitulos de libro en lengua

inglesa, luego publicados como ensayos en castellano.

En consecuencia, ademas de incluir la relacién de articulos publicados o
aceptados para su publicacion, la admision a defensa de esta tesis doctoral

precisa el desarrollo de los apartados que se detallan en su indice.
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. UNIDAD TEMATICA DE LOS TRABAJOS Y OBJETIVOS
PERSEGUIDOS

Situados en el escenario de la crisis, y sin entrar en su calibre, la realidad
de la economia es mucho mas que el atrezo, pero los protagonistas que
participan en la funcidn sobre las causas, los estudios y las posibles soluciones
no son so6lo de los economistas, sino que los laboralistas y los
constitucionalistas también tenemos un papel que interpretar. De hecho, a
nosotros nos importan los vaivenes que estan soportando los derechos
sociales, analizados desde la referencia del texto constitucional y siempre de la
mano de la jurisprudencia de su méaximo intérprete. Una reforma legislativa
puede ser poco acertada politicamente, o regresiva desde el punto de vista
social, lo que no significa que sea a la vez necesariamente inconstitucional*. La
centralidad del debate es el encuadre constitucional de las sucesivas medidas
normativas que va tomando el legislador y que comportan continuos cambios,
transmutaciones o transformaciones en el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (DTSS, en adelante), que muchas veces han sido auténticos
quebrantos o transgresiones de la ley o de alguno de sus preceptos. Un hecho
caracteristico de los gobiernos esparioles de la democracia ha consistido en la
excesiva y desproporcionada utilizaciéon del Decreto-ley como medio para
modificar las cuatro grandes leyes sociales vigentes (Estatuto de los
Trabajadores, Ley de Procedimiento Laboral, Ley General de la Seguridad

Social y Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social)?. El legislador —o

! DE LA VILLA GIL, L. E.: El Derecho del Trabajo a mis 80 afios, Editorial Universitaria Ramén
Areces, Madrid, 2015, p. 121.

2 . ol . ~ .

Algunos ejemplos de los ultimos cinco afios —donde se puede comprobar el numero
considerable de ocasiones donde aparece la voz “Real Decreto-ley’- se enumeran a
continuacion:

El Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, posterior Ley 35/2010, de 18 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Esta reforma de 2010 estuvo
precedida por el Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva 2010-2012 (AENC), de 9-
2-2010 y se suscribié dentro del amplio contexto de reformas estructurales impulsadas por el
Gobierno en la Estrategia de Economia Sostenible y presentadas en el Congreso el 2-12-2009.
Los dos motivos més importantes de la reforma fueron: por un lado, cambiar la estructura de la
negociacion colectiva; por otro, la necesidad de introducir mecanismos de flexibilidad interna
para facilitar la adaptacion competitiva de las empresas y favorecer la estabilidad en el empleo.

El Real Decreto-ley 7/2011, 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién
colectiva, se aprob6 sin el consenso de los agentes sociales, sin embargo, no se hizo
abstraccion del proceso de negociacion previo desarrollado por las organizaciones sindicales y
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empresariales mas representativas, concretamente, se tuvieron en cuenta los compromisos
asumidos en el Acuerdo Social y Econdmico de 2 de febrero de 2011 (ASE), de caracter
tripartito; en particular, se considerd lo establecido en el acuerdo bipartito (organizaciones
sindicales y empresariales) sobre criterios basicos que deben informar la reforma de la
negociacion colectiva, incluido en el Acuerdo Social y Econémico, en el que se contemplaba la
suscripcion de un Acuerdo Interconfederal donde se incorporarian los acuerdos que pudieran
alcanzarse en la materia. El objeto fue la modificacion del Titulo Il ET: De la negociacion
colectiva y de los convenios colectivos. El Real Decreto-ley 7/2011, también incidi6 en materias
ya reformadas en la Ley 35/2010, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
tales como la modificacion de condiciones de trabajo pactadas colectivamente y la inaplicacion
del régimen salarial pactado en el convenio sectorial.

El Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral (BOE del 11), en vigor desde el dia 12. Posteriormente se tramité y aprobd
como Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. A
modo de resumen, a continuacién se enumeran los cambios mas significativos: las empresas
de trabajo temporal podran actuar como agencias de colocacién. Se reconoce la formacién
profesional como un derecho individual del trabajador a cargo de la empresa y se considera el
tiempo de formacién como efectivo de trabajo. El contrato para la formacion y el aprendizaje
podra realizarse con menores de 30 afios hasta que la tasa de desempleo se sitlie por debajo
del 15%. La nueva modalidad contractual indefinida de “apoyo a los emprendedores”, podran
concertarla las empresas de menos de 50 trabajadores en el momento de la contratacion. Su
duracion serd indefinida y a jornada completa. El periodo de prueba se establece en un afio, en
todo caso. El trabajador contratado podra compatibilizar voluntariamente el 25% de la cuantia
de la prestacién por desempleo con el salario. Ademas se aprueban una serie de incentivos
fiscales para la empresa, por ejemplo, una deduccion fiscal de 3000€ si el primer contrato se
realiza con un menor de 30 afios. También se establece una serie de bonificaciones en la cuota
empresarial por contrataciones a desempleados inscritos. Se permite la realizacién de horas
extraordinarias en los contratos a tiempo parcial, en proporcién a la jornada pactada, que
computardn a efectos de las bases de cotizacion y de las bases reguladoras de las
prestaciones. Se modifica el contrato a domicilio o trabajo a distancia. El grupo profesional pasa
a ser la unica referencia en el sistema de clasificacion profesional. En defecto de pacto, la
empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el 10% de la jornada de trabajo.
Se definen las razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion para la movilidad
geogréfica y la modificacion sustancial de condiciones de trabajo. La suspensién del contrato o
reduccién de jornada por causas objetivas o fuerza mayor, exigira un procedimiento que se
iniciard mediante comunicacién a la autoridad laboral y apertura de periodo de consultas, que
una vez finalizado sera notificado a los trabajadores y a la autoridad laboral, quien lo
comunicara a la entidad gestora de la prestacion por desempleo. Se elimina la autorizacion
administrativa. La regulacion del descuelgue o inaplicacion en la empresa de las condiciones
previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o de empresa. El convenio
colectivo de empresa tendra prioridad aplicativa respecto a los convenios sectoriales en un
conjunto de materias como: salario, horas extras, horario, distribucion del tiempo de trabajo o
vacaciones. Se establece un pacto maximo de ultraactividad del convenio de un afio desde su
denuncia, salvo pacto en contrario, terminada esta ultraactividad se aplicara el convenio de
ambito superior si lo hubiere. Desaparece la posibilidad de que en los convenios colectivos se
regule la jubilacion forzosa. Cambios en la regulacion del despido colectivo: Definicion de
causas econdmicas. La disminucién del nivel de ingresos o ventas es persistente si se produce
durante tres trimestres consecutivos. El procedimiento para efectuar un despido colectivo ira
precedido de un periodo de consultas con los representante legales de los trabajadores y se
comunicara también a la autoridad laboral. Transcurrido el periodo de consultas, el empresario
comunicara a la autoridad laboral y a los representantes la decision final de despido y las
condiciones. Se elimina la autorizacion administrativa. Cambios en la regulacion del despido
objetivo: se modifican las causas de los despidos objetivos; por ejemplo, el despido podra
realizarse si transcurridos 2 meses desde la introduccion de una modificacién técnica hay una
falta de adaptacion del trabajador; o se elimina la referencia al indice de absentismo total de la
plantilla para medir el individual del trabajador. Otros cambios en el despido objetivo declarado
improcedente: reduccion de la indemnizacién: 33 dias de salario / afio trabajado, con un
méaximo de 24 mensualidades. El trabajador solo tendra derecho a los salarios de tramitacion
cuando el empresario opte por la readmision.



17

Laurentino Javier Duefias Herrero

Por Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, se aprobaron una serie de medidas para
fomentar el emprendimiento y el empleo joven, mediante reducciones y bonificaciones a la
Seguridad Social aplicables a los jovenes trabajadores por cuenta propia, en relaciéon con la
prestacién por desempleo, incentivos a la contratacion a tiempo parcial con vinculacion
formativa, a la contratacién en nuevos proyectos de emprendimiento joven, primer empleo,
contratos en practicas para el primer empleo o por la incorporacién de jévenes a entidades de
la economia social. Con este Real Decreto-ley 4/2013 se incorporaron dos nuevas modalidades
contractuales —mantenidas por la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacién de empleo- para favorecer la
contratacién de jévenes al tiempo que adquieren o han adquirido formacion y/o experiencia
laboral: a) el contrato a tiempo parcial con vinculaciéon formativa (art. 9 Ley 11/2013) y b) el
contrato del “primer empleo joven” (art. 12 Ley 11/2013).

Otra vez por razones de extraordinaria y urgente necesidad, sin acuerdo social previo, se
aprobé el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad
de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo, que
aborda “medidas en el ambito de la jubilacién anticipada, la jubilacidn parcial, la compatibilidad
entre vida activa y pension, la lucha contra el fraude y las politicas de empleo. Estas medidas
permiten satisfacer las Recomendaciones del Consejo de la UE de 10 de julio en el ambito de
la sostenibilidad del sistema de pensiones y el impulso del envejecimiento activa” (Exposicion
de motivos de la norma). En el art. 9 de este Real Decreto-ley 5/2013 se introdujeron cambios
en la jubilacién parcial y el contrato de relevo.

En el Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los trabajadores a tiempo
parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social, se abordaron reformas que
afectan a infraestructuras y transporte, vivienda, impuesto sobre sociedades y Entidades
Locales, pero también se introdujeron reformas en la proteccién social del trabajo a tiempo
parcial, en materia de empleo y proteccién por desempleo y en materia laboral. Esta norma se
ha tramitado como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia y -con el mismo nombre-
ha dado lugar a la Ley 1/2014, de 28 de febrero. El legislador se vio obligado a introducir
cambios en la proteccion social del trabajo a tiempo parcial, a raiz de la STC 61/2013, de 14-
03, y otras posteriores. Como se indica en su Exposicidon de Motivos, “a juicio del Tribunal, las
diferencias de trato en cuanto al computo de los periodos de carencia que siguen
experimentando los trabajadores a tiempo parcial respecto a los trabajadores a jornada
completa se encuentran desprovistas de una justificacion razonable que guarde la debida
proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad perseguida...
La norma que se incorpora a la presente ley recoge, ademas, una férmula para exigir el mismo
esfuerzo a un trabajador a jornada completa y a un trabajador a jornada parcial. El objetivo es,
por tanto, evitar que se produzcan efectos desproporcionados entre las cotizaciones realmente
efectuadas por el trabajador y la cuantia de la prestacion que recibe. Con este propdésito, la
modificacidn legal atiende a los periodos de tiempo con contrato vigente a tiempo parcial, de
igual modo que cuando se trata de trabajadores a tiempo completo... Estas modificaciones
vienen a desarrollar el «Acuerdo para la mejora de las condiciones de acceso a la proteccion
social de los trabajadores a tiempo parcial» firmado el pasado 31 de julio de 2013 por el
Ministerio de Empleo y Seguridad Social y las organizaciones Comisiones Obreras, Union
General de Trabajadores, Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales y
Confederacién Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa”.

El Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, también ha introducido cambios
importantes en el ordenamiento laboral espafiol. La disposicion final quinta de la Ley 22/2013,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, ha suprimido el
apartado 8 del art. 33 ET, del abono por el FOGASA al trabajador de una parte de la
indemnizacion en cantidad equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio, para los
contratos de caracter indefinido celebrados por empresas de menos de 25 trabajadores, en
supuestos de decisiones extintivas procedentes por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, o en caso de concurso de acreedores. O el Real Decreto-ley
8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
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y la eficiencia, que también regula importantes medidas de caracter laboral como la creacion
del Sistema nacional de garantia juvenil.

En el ambito de la Seguridad Social, por obra del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de
Medidas para Garantizar la Estabilidad Presupuestaria y de Fomento de la Competitividad, se
modificaron aspectos importantes en materia de cotizacion a la Seguridad Social o desempleo
(se redujo la cuantia de la prestacién al 50% de la base reguladora a partir del dia 181). En
2013 se aprob6 el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al
emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, luego Ley 11/2013, de
26 de julio, que matiz6 de manera importante la suspension y extincién del derecho a la
percepcién de la prestacion por desempleo y establecié reducciones y bonificaciones a la
Seguridad Social aplicables a los jévenes trabajadores por cuenta propia. Como se ha dicho al
enumerar las reformas del ET, por razones de extraordinaria y urgente necesidad, sin acuerdo
social previo, se aprob6 el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para
favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el
envejecimiento activo, que abordd “medidas en el ambito de la jubilacién anticipada, la
jubilacion parcial, la compatibilidad entre vida activa y pension, la lucha contra el fraude y las
politicas de empleo. Estas medidas permiten satisfacer las Recomendaciones del Consejo de
la UE de 10 de julio en el ambito de la sostenibilidad del sistema de pensiones y el impulso del
envejecimiento activo” (Exposicion de motivos de la norma). El Real Decreto-ley 11/2013, de 2
de agosto, en vigor desde el 4 de agosto, que se tramitdé como proyecto de ley para convertirse
en la Ley 1/2014, de 28 de febrero, para la protecciéon de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econémico y social, en su Capitulo Il recoge determinadas
modificaciones que se introducen en la LGSS, en materia de proteccién social del trabajo a
tiempo parcial, concretamente en su art. 5 en relacion con la disposicion adicional cuarta y la
transitoria primera. Esta horma se dicta para mantener la proporcionalidad tanto en el acceso al
derecho a las prestaciones, pensiones y subsidios, como a su cuantia. Los cambios que
introduce la nueva regulacién vienen a desarrollar el “Acuerdo para la mejora de las
condiciones de acceso a la proteccién social de los trabajadores a tiempo parcial” firmado el 31
de julio de 2013 por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y las organizaciones
Comisiones Obreras, Unidbn General de Trabajadores, Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales y Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana Empresa.
Por Real Decreto-ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién
estable y mejorar la empleabilidad de los trabajadores, se ha modificado el art. 109 LGSS en
cuanto a los conceptos computables en la base de cotizacion del Régimen General de la
Seguridad Social y se han incluido, entre otros: la totalidad del importe abonado a los
trabajadores por pluses de transporte y distancia; las mejoras de las prestaciones de Seguridad
Social, salvo las correspondientes a la incapacidad temporal; algunas asignaciones
asistenciales; y la totalidad de los gastos normales de manutencién y estancia generados en el
mismo municipio del lugar del trabajo habitual del trabajador y del que constituya su residencia.
También se ha establecido una nueva base minima de cotizacion para determinados
trabajadores auténomos a partir de 1 de enero de 2014. La Ley 23/2013, de 23 de diciembre,
reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del Sistema de
Pensiones de la Seguridad Social, ha implantado el denominado “factor de sostenibilidad”, a
efectos de garantizar la viabilidad del sistema de Seguridad Social, afectando a parametros
como la edad de jubilacién, los afios cotizados o el importe de la pensién inicial. El primer afio
para su aplicacion serd el ejercicio 2019. Por otra parte, en la ley también se regula el indice de
revalorizacion, que sustituye a partir del 1 de enero de 2014 al indice de referencia que se
aplicaba desde 1997. El Real Decreto-ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia de
infraestructuras y transporte, y otras medidas econdmicas, reduce el tipo de cotizacién por
desempleo en los contratos de duracion determinada a tiempo parcial y establece con efectos
desde el 1 de enero de 2014, que “para los trabajadores autdnomos que en algiin momento del
afio 2013 y de manera simultdnea hayan tenido contratado a su servicio un nimero de
trabajadores por cuenta ajena igual o superior a diez, la base minima de cotizacién tendra una
cuantia igual a la prevista como base minima para los trabajadores encuadrados en el grupo de
cotizacion 1 del Régimen General”. ElI Real Decreto-ley 3/2014, de 28 de febrero, de medidas
urgentes para el fomento del empleo y la contratacion indefinida, en su articulo Unico establece
una reduccién de las cotizaciones empresariales por contingencias comunes a la Seguridad
Social por contratacion indefinida. Esta medida introduce una “tarifa plana” por contingencias
comunes para los empresarios —no asi para los trabajadores- que hagan nuevas
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quien hace las veces de este papel- parece realizar una labor instrumental al
servicio de una determinada coyuntura econémica y, ayudado por una doctrina
blanda del Tribunal Constitucional sobre la pertinencia del Decreto-ley, justifica
su utilizacibn por las circunstancias econémicas y de desempleo. Este
“permanente estado de excepcionalidad” degrada el sistema democrético
porque la urgente y extraordinaria necesidad ni puede ampararse en “la
cambiante situacion de la economia internacional” ni menos aun, si cabe, en la
exigencia “de incidir en una situacién de paro [todavia] elevada”, con vistas a
mejorar el “mecanismo de ajuste entre la oferta y la demanda en el mercado de

trabajo espafiol™.

Sin embargo, estos han sido argumentos importantes
utilizados por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 119/2014, de 16 de
julio, y 8/2015, de 22 de enero, por ejemplo, en el apartado a) del FJ 52 de esta
dltima, que se remite a la anterior, se rechaza la inconstitucionalidad porque “la
medida legislativa cuestionada se dicta en un contexto de grave crisis
econdémica con el objetivo de favorecer la flexibilidad interna de la empresa
como alternativa a la destruccion del empleo o al cese de una actividad
productiva”. Como se ha dicho recientemente, “el argumento adolece de una
evidente inconsistencia, al estar basado Unicamente en la situacion de grave
crisis econdmica y teniendo en cuenta que en estos momentos, febrero de
2015 [sic], se considera por las autoridades gubernativas que la crisis
practicamente se ha superado, por lo que no sabemos si superado el contexto

nd

decae la justificacion™. Parece claro que en la apreciacion de lo que haya de

considerarse como caso de extraordinaria y urgente necesidad ha de

contrataciones indefinidas, siempre que mantengan el empleo neto durante al menos tres afios.
Por ejemplo, si la contratacion indefinida es a tiempo completo, 100 euros mensuales. Como la
finalidad es la creacion de empleo indefinido neto, para beneficiarse de las reducciones
previstas las empresas deberdn cumplir una serie de requisitos, entre otros: hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y de Seguridad Social, no haber
extinguido contratos de trabajo por causas objetivas o por despidos disciplinarios declarados
judicialmente como improcedentes en los seis meses anteriores, celebrar contratos indefinidos
que supongan un incremento tanto del nivel de empleo indefinido como del nivel de empleo
total de la empresa, mantener durante un periodo de 36 meses, tanto el nivel de empleo
indefinido como el nivel de empleo total alcanzado con dicha contratacion.

® El Gnico amparo posible es su confrontacién con los mandatos constitucionales. Véase el
articulo de opinion, referido al Decreto-ley 5/2002, “Un cierre patronal legislativo”, escrito en EL
PAIS, 7 de junio de 2002, por VALDES DAL-RE, F. y BAYLOS, A., que firman también otros 33
catedraticos de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

* CASTINEIRA FERNANDEZ, J.: “Eficacia y vigencia del convenio colectivo”, en Perspectivas
de evolucién de la negociacién colectiva. XXV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, AEDTSS — Ediciones Cinca, Madrid, 2015, p. 305.
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concederse un peso al juicio puramente politico de los d6rganos a los que
incumbe la direccion del Estado, es decir que la valoracion politica del ejecutivo

tiene un valor relevante aunque no ilimitado®.

Es verdad que unas veces los Decretos-leyes han tenido un valor
premonitorio o anticipatorio de leyes, posteriormente, aprobadas por las Cortes,
sin embargo, en otras ocasiones no fueron sustituidos por leyes ordinarias “y se
instalaron en nuestro ordenamiento mas alld de su inicial vocacion de
respuesta a una concreta situacién de extraordinaria y urgente necesidad™. La
legislacion -que esta actualmente cambiando el ordenamiento laboral- parece
dejar intacta la regulacién general sobre relaciones laborales, en el sentido de
gue las altera sustancialmente en su aplicacién concreta y, aparentemente, de
forma limitada en el tiempo. De esta manera, se aprueban normas estatales ad
hoc que pueden hacer lo que no le estd permitido constitucionalmente a las
normas generales, “aunque la doctrina afirma que usar estas normas
precisamente para evitar el control judicial de su contenido, es una violacion del

derecho a la tutela judicial efectiva”’.

Aunque al ordenamiento laboral se le ha calificado como una rama del
Derecho "progresista”, ha sido desde el punto de vista de su desarrollo
histérico mas que desde sus contenidos normativos, porque en su devenir ha
rechazado la “regresién” y ha evolucionado solo en el sentido "unilateral" de
favorecer los intereses de los trabajadores. La irregresividad®, al igual que

® “valor relevante que como dijera la Sentencia en Pleno (Sentencia 137/2011) del Tribunal
Constitucional de 14 septiembre, el art. 86 CE habilita, desde luego, al Gobierno para dictar,
mediante Real Decreto-ley, hormas con fuerza de Ley, pero en la medida en que ello supone
una sustitucion del Parlamento por el Gobierno, constituye una excepcién al procedimiento
legislativo ordinario y a la participaciéon de las minorias que éste dispensa, y como tal sometida
en cuanto a su ejercicio a la necesaria concurrencia de todos los presupuestos circunstanciales
y materiales enunciados en dicho precepto que lo legitime”, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ,
E.: “Democracia, gobierno de la crisis econdmica y gestion de las relaciones de trabajo”, en
Derecho del Trabajo, Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor
Fernando Valdés Dal-Ré, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, p. 111.

® ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “Las normas urgentes en materia laboral (la desnaturalizacion
de la potestad excepcional de legislar)”, en BAYLOS, A., CABEZA, J., CRUZ, J. y VALDES, F.
(coords.): La jurisprudencia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010.
Libro Homenaje a Maria Emilia Casas. La Ley, Madrid, 2015, p. 33.

" Véase, PEDROSA GONZALEZ, J.: Relaciones actuales entre convenio y ley, Bomarzo, 2015,
Albacete, pp. 92-96.

® Principio que en el ambito de la politica social europea se acoge en todas las directivas de la
UE en materia social, y no otra cosa quiere decir, en oposicién a las politicas de “austeridad”,
que no se debe “reducir el nivel de proteccidon reconocido en los ordenamientos internos
respecto del establecido en las directivas europeas” y que significaria que “la UE no puede
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ocurre en el Derecho del Trabajo, se ha de interpretar como un principio
medular del conjunto del sistema de la Seguridad Social, que so6lo permite un
desarrollo legislativo en sentido progresivo. El principio de irregresividad en
materia de Seguridad Social, referido a los derechos legales de naturaleza
social y a la proteccion social alcanzada, como ya matizara PERSIANI, no tiene

por limite la "posizioni acquisite dai singoli pensionati"®

. Esta teoria planteada
inicialmente en Alemania por HESSE como una ‘irreversibilidad de las
conquistas sociales"”, recoge el principio de la irregresividad o irreversibilidad,
que no ha sido interpretado de forma unanime. Sera dificil que el Tribunal
Constitucional declare alguna vez inconstitucional una ley que contenga
evidentes recortes en la proteccion social de la mayoria de los ciudadanos o de
grupos importantes de éstos si, como dijo en la sentencia citada [STC
134/1987] y en los mismos términos traidos up supra: "el bloque de derechos y
prestaciones del asegurado se mantiene en su conjunto”. Lo que lleva a
concluir que la "garantia” de irregresividad no existe, mientras las prestaciones
otorgadas por el régimen publico de Seguridad Social cubran el minimo de
subsistencia, aceptandose de esta forma la disminucion progresiva de las
prestaciones otorgadas por el régimen publico de Seguridad Social, sin reducir
las exigencias de contribuci6n’®. Atentatorio contra el sistema -y, por ende,
contra el art. 41 CE-, seria la aminoracion del nivel de proteccién social publico
en su conjunto; es decir, el desmantelamiento de un régimen publico de
Seguridad Social y su transferencia al sector privado. "ElI parametro de
medicion de la regresividad del sistema de Seguridad Social y de su contrario
quedaria asi diferido a criterios macroeconémicos y de solidaridad colectiva.

Cabalmente a aquéllos que postula el art. 9.2 del texto constitucional"**,

promover reducciones de niveles de proteccion de los derechos reconocidos por el
ordenamiento general, y, en concreto, que la necesidad de adecuar los derechos nacionales al
derecho de la UE no puede ser considerada causa determinante de la reduccién de los niveles
generales de proteccién de un ordenamiento nacional en concreto, debiéndose por el contrario
promover una regulacion mas completa, con mayores garantias”, BAYLOS GRAU, A.: “La
desconstitucionalizacion del trabajo en la reforma laboral del 2012", Revista de Derecho Social,
n° 61, 2013, p. 22.

° PERSIANI, M.: El sistema juridico de la previsién social, MTSS, Madrid, 1965.

1 SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: Seguridad Social y Constitucién, Civitas, Madrid, 1995, pp.
136-140.

' VALDES DAL-RE, F.: "Sobre la constitucionalidad del establecimiento de topes maximos a
las pensiones”, Relaciones Laborales, n°® 17, 1987, p. 6.
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El DTSS ha marchado asi por una ruta de direccion Unica o "univoca”, la de
mejora de las condiciones de trabajo y empleo. Esta evolucion en sentido Unico
del DTSS se prolong6 hasta bien avanzada la década de los setenta del siglo
XX, en que se dio el salto de la descripcion histérica a la instrumentacion
institucional que aprestd determinados conceptos y elaboraciones doctrinales
orientados a consagrar la "irreversibilidad" de los ordenamientos laborales*?. El
caracter siempre "progresista”, y especialmente "sensible" del DTSS, le viene
atribuido por su ubicacion en el centro de la produccion de los sistemas
econdémicos desarrollados, pudiendo ser considerado como un auténtico
cardiograma del cuerpo econémico-social'®; tal constatacion permite decir que
su contenido es también nuevo por su constante cambio y necesidad de
adaptacion a las mutaciones organizativas del modo de produccién

empresarial®®.

Ya se dijo sobre la reforma laboral de 1994, "que aun sin recurrir a técnicas
abiertamente desreguladoras que poseen muchas veces un claro sentido
"regresivo” e incluso "pro patronal”, casaba mal con la concepcién "clasica" del
DTSS como ordenamiento unilateralmente dirigido a la proteccion de los
trabajadores asalariados y encaminado a la mejora constante de los niveles de
tutela asegurados a éstos". Frente al sentido "unidireccional” de las primeras
etapas de su evolucién, se esta transitando hacia una fase distinta, dentro de la
cual prima la consideracion equilibrada de los intereses laborales y
empresariales™. La linea de tendencia tomaria asi un perfil "bidireccional" (de
doble principio: pro operario y pro empresa)*®. Sin embargo, no hay que olvidar
gue en el modelo constitucional espariol la legislacién laboral y la negociacién
colectiva han ido sustrayendo facultades del poder empresarial vy

2 MARTIN VALVERDE, A.: "Lectura y relectura de la "Introduccién al Derecho del Trabajo" del
profesor Alonso Olea", Revista Espafola de Derecho del Trabajo, num. 77, 1996, pp. 408; y
nota a pie 3, donde cita a CAMERLYNCK y LYON-CAEN: Droit du Travail, traduccién espafiola
de la 52. ed., realizada por RAMIREZ MARTINEZ, J, M., Aguilar, Madrid, p. 17.

¥ Debido a su posicion estratégica, ha sido calificado como "Derecho de frontera".
ROMAGNOLLI, V.: "Tecnocrazia e diritto del Lavoro”, Politica del diritto, n® 1, 1970, p. 89.

Y GIUGNI, G.: "Diritto del Lavoro (Voce per un' enciclopedia)”, en Lavoro, Leggi, contratti, Il
Mulino, Bolonia, 1989, p. 247.

> SANGUINETI RAYMOND, W.: "El discurso de la crisis y las transformaciones del Derecho
del Trabajo: un balance tras la reforma laboral de 1994", Revista de Estudios Financieros, n®
50, 1996, p. 55.

' BORRAJO DACRUZ, E.: "¢Reforma laboral o nuevo Derecho del Trabajo?", Actualidad
Laboral, n° 34, 1994, p. 549.
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reconduciendo su ejercicio al imponerle requisitos, prohibiciones o limitaciones.
“En suma, el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador ha
constituido desde antiguo un limite insoslayable para el ejercicio de los poderes
directivos. Entre ellos, cabe destacar el derecho al trabajo (art. 35 CE),
auténtico contrapeso, junto con el derecho a la negociacién colectiva, del

derecho a la libertad de empresa™’.

Los perniciosos cambios que la globalizacién esta generando sobre la
articulacion tradicional de las fuentes reguladoras de las relaciones de trabajo
se constatan en la Union Europea y en sus Estados miembros de forma
parecida: a) hay un retroceso del protagonismo de la ley en la regulacién de las
condiciones de trabajo; b) hay espacios libres, antes ocupados por la
legislacion, que pasan a serlo por los convenios colectivos; ¢) hay un proceso
de descentralizacion de la negociacion colectiva, dirigido a favorecer
tratamientos colectivos en ambitos reducidos, preferentemente de empresa; d)
hay un incremento del espacio regulador concedido al contrato de trabajo™®.
Mas alla de un reduccionismo economicista, interesa destacar la flexibilidad y
mutabilidad como consecuencias de la vinculacion del DTSS a factores
extrajuridicos. ElI DTSS traduce y recrea en cada momento relaciones de poder
y posicionamientos juridicos; de manera que, ademas de estar sujeto en su
desarrollo a necesidades economicas, son al tiempo causa y resultado de la
estructuracion de nuevos equilibrios de poder, lo que sin duda va mas alla 'y es
incluso primario en relacion a las reglas objetivas econdmicas. Actualmente “no
puede hablarse de un nuevo DTSS, pero si de la introduccién en él de
elementos de individualismo y de la reduccién de elementos de sociabilidad y

de autonomia colectiva que le habian caracterizado™®. Seria conveniente que

" En conclusion, “el camino de las reformas laborales a la fecha actual no ha logrado el efecto
deseado sobre el objetivo del empleo y, sin embargo, ha conseguido ahondar en el
desequilibrio de la situacion desigual de origen entre empresa y trabajador a favor del polo
empresarial, al haberle atribuido un mayor ambito de actuacién al poder del empresario que
deja al asalariado y sus representantes en una posicion de especial vulnerabilidad”. MOLERO
MARANON, M.2 L.. “Poder de direcciéon y crisis econémica’, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, pp. 570-571.

'8 véase, BAYLOS GRAU, A.: “Globalizacién y Derecho del Trabajo. Realidad y Proyecto”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, n° 15, 1999.

% Es mas, “seria deseable que la reforma no rompa el proceso “de liberacion del trabajo” que
esta en el origen del Derecho del Trabajo, una disciplina por la que, recordaba SINZHEIMER,
“corren las arterias vitales del movimiento social” y en la que se decide el destino y anhelo de
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desde la Union Europea se ayudara, y no al contrario, para que la progresiva
“deconstruccion” (SIMITIS) del DTSS de base nacional por culpa de la
aplicacion de politicas deliberadamente concesivas de desregulacién frente a
las presiones impuestas por el proceso globalizador, no se convirtiera en un
devenir inevitable®. La ley laboral no conlleva nunca “compromiso alguno de
irreversibilidad” y las reformas laborales se califican a si mismas de
estructurales, serd el principio democratico mayoritario quien “dira si esta
“deconstruccion” econdmica del Derecho del Trabajo, 0 su crisis en la crisis,
carente de un consenso integrador de las fuerzas politicas y sociales,
determinara de forma estable el futuro de nuestro Derecho del Trabajo, o si
ésta sera una fase coyuntural de respuesta a las exigencias de la economia

desde una concreta opcién politica”*.

El origen de esta rama del ordenamiento no se explica sin el surgimiento de
un movimiento social, que pronto pasd a revolucion antisistema, de ahi la
aparicion de un derecho pacificador. En el primer bloque tematico de la tesis
nos detenemos en las transformaciones habidas y en las transgresiones
soportadas por el DTSS desde los albores de su nacimiento, sin separarnos del
norte de la impronta del contratante débil donde se reconocio el DTSS, porque
debe continuar siendo un derecho “redistributivo” y un “instrumento protector de
un sujeto”, que es el centro de la relacién contractual, a pesar de la aceleracién
de los cambios, derivada de dos fendmenos: la crisis del modelo clasico de
trabajo y trabajador; y la crisis de empleo, que esta imponiendo una regulacion

laboral mas favorable a los intereses de la empresa en funcién de las

los trabajadores, también ciudadanos y actores de la economia, pero de cuya buena salud
dependen”, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: "Las claves de la reforma laboral
2012", Relaciones Laborales, n° 23/24, 2012, pp. 1y ss.

%0 “En efecto, ante el aumento de la competencia internacional y la no disponibilidad de los
mecanismos tradicionales de defensa frente a la misma, los Estados se muestran cada vez
mas proclives a llevar a cabo operaciones de degradacion de la tutela ofrecida a los
trabajadores por la legislacion laboral, dirigidas a reforzar la competitividad de sus empresas o
satisfacer las exigencias de las empresas transnacionales”, SANGUINETI RAYMOND, W.: “La
“deconstruccion” del derecho del trabajo de base nacional en la era de la globalizacién: ¢un
declinar inevitable?”, Relaciones Laborales, n® 23, 2004, p. 130. Véase también, SANGUINETI
RAYMOND, W.: “Entre la liberalizacién y el control: la negociacion colectiva sobre contratos
temporales estructurales”, en ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: La negociacion colectiva en
Espafia: una vision cualitativa, Tirant lo blanch, Valencia, 2004.

2 CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “La eficacia y la eficiencia del derecho del trabajo: reflexiones
sobre un derecho cuestionado por la economia y el desempleo”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n° 15, 2014, pp. 98-99.
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expectativas de mejora de los niveles de empleo®’. Dicho de otra manera, la
l6gica clasica del DTSS presupone verdaderamente la expansion o la
estabilidad del sistema econdémico, apareciendo entonces como un
ordenamiento de la “redistribucién” de los recursos, pero el DTSS de la
recesion economica se transforma, de un Derecho de la “redistribucion”, en un
Derecho de la “produccién de riqueza”, para redescubrir asi su vocacion
originaria de instrumento de racionalizacién econémica de las reglas de juego
aplicables a las relaciones profesionales?®. “Sin embargo, y desde la promesa
de posibles empleos futuros, no cabe revertir el Derecho del Trabajo hacia la
libertad de empresa y el favor de los empresarios, ignorando su funcién

especifica en el Estado social y democratico de Derecho™*.

Tras analizar el estudio por la doctrina espafola de los presupuestos
sustantivos en orden a la delimitacion de la figura del trabajador, como sujeto
que se identifica en el trabajo objeto del contrato, todos los argumentos
avanzados me permiten incidir sobre la funcién y el papel atribuible al DTSS.
La generalizacion del trabajo asalariado y la libertad individual en la
contratacion laboral estan en el origen de la disciplina juridico-laboral como
técnica reguladora de los poderes que se manifiestan en su ambito (KAHN-
FREUND). EI DTSS es un sistema de limites a la autonomia privada (GIUGNI),
restricciones que se legitiman en razén de la finalidad tuitiva. La funcién
asignada al DTSS en la sociedad es integrar el conflicto dentro de las
coordenadas que enmarcan un determinado modo de produccidon o sistema
politico, ubicandose en la mas genérica categoria de los movimientos politico-

sociales (de aqui, su caracter contradictorio, LYON-CAEN)?.

%2 Es cierto que en la transicién al siglo XX, el DTSS ha sufrido transformaciones profundas
“que llevan a cuestionar, al menos su pasado inmediato, y que proyectan sombras sobre el
horizonte de su evolucion futura”, véase RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: “El
Derecho del Trabajo a fin de siglo”, en Tres décadas de Relaciones Laborales en Espafia.
Editoriales y Estudios, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 2015, pp.
161-162.

% PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: “Sindicatos y crisis econdmica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econémica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, pp. 132-133.

* RODRIGUEZ-PINERO, M., CASAS, M.2 E. y VALDES, F.: “Una revista nueva”, Derecho de
las Relaciones Laborales, n° 1, 2015, p. 2.

%% Véase, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: El Derecho del Trabajo. Una reflexién sobre su
evolucién histérica, Universidad de Valladolid, 1996, pp. 15-25, concretamente, pp. 23, 24 y 25.
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En definitiva, tres son las claves que pueden encontrarse en el
advenimiento del DTSS emergente: una relacionada con la relevancia de la
persona del trabajador (seguramente, uno de los primeros cometidos, fuera
suplir una carencia del derecho de obligaciones y hacer posible el principio de
"seguridad fisica" de las personas en el interior de la empresa). Los esquemas
del Derecho liberal e individual del trabajo no tenian mas valor que el de una
justificacion ideoldgica de la desigualdad material que separaba a las partes de
la relacién laboral. Por otro lado, en el DTSS la autotutela privada goza de un
protagonismo especial. Y, por ultimo, una caracteristica peculiar del DTSS es la

de dar entrada a intereses y poderes de naturaleza colectiva®®.

Podemos concluir que el logro de la flexibilidad y de la especialidad,
entendidas como elementos que agilizan la capacidad de reaccion de la
empresa frente a los cambios del mercado, parece que se contrapone a un
sistema normativo que uniforme la puntual adecuacion de las condiciones de
trabajo. La flexibilidad, en un debate amplio, “afecta tanto a las relaciones
laborales como a la propia virtualidad del Derecho del Trabajo™’; es mas,
“mientras que la desregulacion persigue, sin mas, la eliminacion de las reglas
protectoras, la flexibilizacion propone una revisién del patrimonio normativo™?.
Sin duda, esta flexibilidad triunfante en los aflos ochenta tuvo efectos negativos
y ahora aparece un concepto relativo y falto de precisién en términos juridicos,
la flexiseguridad, como respuesta o0 antidoto que toma como punto de partida
aguel elemento negativo, de modo que esta “tercera via” ha entrado a formar
parte de nuestro “instrumental conceptual”, y corresponde al iuslaboralista
enmarcarlo a través del lenguaje de los derechos?®®. El debate de la

“flexibilidad+seguridad” ha concluido con una rotunda valoracion de sintesis: no

%% "Hay, pues, en el surgimiento y en la evolucién ulterior del Derecho del Trabajo, una tension
inmanente entre los aspectos individuales y colectivos. Dicha tension es extrafia al modelo de
Derecho Civil... Son, pues, tareas del Derecho del Trabajo: la juridificacion de los poderes
empresariales y la limitacion del poder colectivo de las organizaciones de trabajadores". Véase,
SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. (Dir.), DEL VALLE VILLAR, J. M. y GIL Y GIL, J. L.
Prontuario de Derecho del Trabajo, Editorial Civitas, 32 ed., Madrid, 1996, pp. 37-44.

?" RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Flexibilidad: ¢un debate interesante o un
debate interesado?”, Relaciones Laborales, tomo I, 1987, p. 14.

8 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Flexibilidad, juridificacién y desregulacion”,
Relaciones Laborales, tomo I, 1987, p. 30.

* RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Flexiseguridad: el debate europeo en
curso”, Relaciones Laborales, tomo Il, 2007, pp. 118-120.
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se ha regulado una “seguridad en el empleo”, sino una “seguridad para el
empleador”; y “no puede hablarse de un nuevo Derecho del Trabajo, pero si de
la introduccion en él de elementos de individualismo y de reduccion de
elementos de sociabilidad y de autonomia colectiva que le habian

caracterizado” .

Si bien, el DTSS seguira dirigiéndose igualmente a quienes desempefian
un trabajo dependiente y asalariado, que no dejaran de existir. No obstante, y
tomando como referencia de partida el precepto constitucional central del
reconocimiento del derecho al trabajo (art. 35.1 CE), podria deducirse “un
reconocimiento extenso del mismo desde el punto de vista subjetivo de su
titularidad”, por ejemplo, respecto al tipo de trabajadores incluidos dentro de los
titulares del derecho al trabajo, abarca a todos sin distincién, porque la nhorma
constitucional conecta inmediatamente este derecho con la libertad de eleccion

de profesion u oficio®.

De todos modos, el DTSS no pierde el punto de referencia de la empresa,
si bien ahora no en forma de fabrica, sino como lugar donde convergen, sin
dejar de ser contrapuestos, multiples intereses®. Aquéllos cambios del
mercado, de la técnica o del contexto econdémico, parecen demandar también
una remodelacion de la propia estructura u organizacion de la empresa. Tal
adaptacion en las circunstancias presentes es un requisito ineludible de la
flexibilidad. El objeto mediato del DTSS ya no esta tanto en la atenuacion del
conflicto, que sigue constatandose por el enfrentamiento de intereses, sino en
la posibilidad de controlar el contenido y el ritmo de la negociaciéon en la
imposicion de las especificas condiciones de trabajo. Esta es la nueva forma
pacificadora, mas bien controladora, del DTSS.

A mayor precision, el punto de partida del DTSS se sitta en el

convencimiento de que cada precepto juridico laboral resuelve o decide un

¥ RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Las claves de la reforma laboral 2012",
Relaciones Laborales, n° 23/24, 2012, pp. 2-3 'y 30.

¥ CRUZ VILLALON, J: “El derecho al trabajo en la Constitucion espafola’, en Coords.:
BAYLOS, A., CABEZA, J., CRUZ, J. y VALDES, F., La jurisprudencia constitucional en materia
laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro Homenaje a Maria Emilia Casas, La Ley,
Madrid, 2015, p. 416-422.

% yéase, RODRIGUEZ FERNANDEZ, M2, L.: «QOrganizacion del sistema productivo y Derecho del
Trabajo», Revista Estudios Financieros, n° 49, 1996, pp. 14-20.
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conflicto de intereses, recompone una accion reciproca de intereses
contrapuestos y termina representando la resultante de estas fuerzas. El ius-
laboralista no ha de establecer deducciones ldgicas abstractas, sino que ha de
decidir extrayendo el conflicto de intereses implicito en la norma o en el
precepto. Desvelar el sentido de las normas, detectar el juego de los intereses
contrapuestos y aplicar a ese juego de intereses los valores generalizados o
generalmente admitidos de la comunidad conforman esa actividad creativa del
intérprete del DTSS.

Respecto al ordenamiento de la Seguridad Social, es conveniente destacar
dos fines claramente perseguidos: 1%) Tiende a establecer conceptos juridicos
definidos y precisos, intentando reducir el grado de indeterminaciéon de los
mismos, para asegurar certeza y seguridad en la prestacion concedida y en la
responsabilidad asumida. 22) Ello permite al beneficiario conocer de antemano
el alcance de sus derechos y a las Entidades Gestoras saber a qué atenerse
sobre las obligaciones y responsabilidades a su cargo®. La Seguridad Social
forma parte de un conjunto de derechos econdémicos y sociales reconocidos
constitucionalmente. El panorama existente en Espafia cambié radicalmente
desde el punto de vista constitucional con la promulgacién de la Constitucion
de 1978 (CE). De la lectura del art. 41 CE se deduce la inclinacion por un
sistema de Seguridad Social asistencial o atlantico, ya que las expresiones
“Seguridad Social para todos los ciudadanos” y garantia de “asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad”, son
claramente demostrativas de un sistema universal que pretende proteger

suficientemente todas las situaciones de necesidad.

Se puede afirmar: 1°) Que la Constitucion de 1978 ha configurado la
Seguridad Social como un “componente basico del Estado Social cuya
preservacion resulta necesaria para asegurar los valores constitucionales de
justicia e igualdad sustancial”; y 2°) Que la jurisprudencia constitucional califica
el derecho que los ciudadanos puedan ostentar en materia de Seguridad Social

* RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Las enfermedades del trabajo”, Relaciones
Laborales, n° 15-16, 1995, p. 1. A continuacién sefiala el mismo autor que “una constante en
esta linea es la de asumir y cristalizar en la norma legal las construcciones jurisprudenciales,
para eliminar en lo posible el margen de discrecion judicial al reducir el grado de
indeterminacion de los conceptos juridicos. Un margen de discrecionalidad no es, sin embargo,
eliminable”.
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como un “derecho de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de
libertad para modular la accion protectora del sistema, en atencién a
circunstancias econdémicas y sociales que son imperativas para la propia
viabilidad y eficacia de aquél” (STC 37/1994) **.

Sucesivamente a lo largo de la primera década del siglo XXI se aprobaron
un conjunto de normas con caracter transversal, hasta llegar al Acuerdo Social
y Econdmico, de 1 de febrero de 2011, que dio como fruto la Ley 27/2011, de 1
de agosto, sobre Actualizacién, Adecuacién y Modernizacion del Sistema de
Seguridad Social (Ley de Reforma de Pensiones), que abordd un sinfin de
cuestiones distintas: cambios en la pension de jubilacion o integracion de
Regimenes Especiales en el Régimen General de la Seguridad Social y que,
en muchos casos, demoraba su entrada en vigor hasta el 1 de enero de 2013 e
incluye amplias disposiciones transitorias, como la edad ordinaria de jubilacion
a los 67 aflos a partir de 2027. También leyes de integracion de algunos
Regimenes Especiales, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, que integro el Régimen
Especial de los Empleados de Hogar en el Régimen General; y la Ley 28/2011,
de 22 de septiembre, por la que se procedid a la integraciéon del Régimen

Especial Agrario de la Seguridad Social también en el Régimen General.

Por obra del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para
Garantizar la Estabilidad Presupuestaria y de Fomento de la Competitividad, se
modificaron aspectos importantes en materia de cotizacion a la Seguridad
Social o desempleo (se redujo la cuantia de la prestacion al 50% de la base
reguladora a partir del dia 181). Otra vez por razones de extrema y urgente
necesidad, se aprobo el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de Medidas
para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor
edad y promover el envejecimiento activo, que abordé medidas en el ambito de
la jubilacién anticipada, la jubilacidn parcial, la compatibilidad entre vida activa y
pension, la lucha contra el fraude y las politicas de empleo. La reforma
significativa mas reciente se ha efectuado mediante la Ley 23/2013, de 23 de

diciembre, Reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacion

% VALDES DAL-RE, F., “Estado Social y Seguridad Social (y )", Relaciones Laborales, n° 23,
1994, pp. 5-7.
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del sistema de pensiones de la Seguridad Social. “Y siguiendo nuestra tradicion
refundidora, una nueva refundicién del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio) ha
encargado el Parlamento efectuar al Gobierno por Ley 20/2014, de 29 de
octubre, en el plazo de doce meses desde su entrada en vigor, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 82 de nuestra Constitucion. En ella han de
integrarse, “debidamente regularizadas, aclaradas y armonizadas”, una serie
de hasta veintiocho leyes o preceptos o disposiciones de leyes y de normas

con rango legal, asi como las futuras que se dicten y asi lo prevean™®.

Lo cierto es que las reformas conocidas al momento en el ambito del DTSS
nunca son las dltimas, siempre hay otras previstas y pendientes de retomar
(véase también la primera nota a pie). Por otro lado, los cambios se suceden
sin asumir un caracter de permanencia en el tiempo y en la aplicacién de las
normas se entrecruzan complejos periodos transitorios para la misma o
distintas contingencias, incluso, los requisitos y los contenidos prestacionales
se van alternando con una frecuencia minima, como si de correcciones de
errores se tratara (lo que hace pensar que se esta negando virtualidad juridica
a la sucesion normativa y se crea una real confusion en la jerarquia de normas
que se aplican). Todo ello poco ayuda a la objetividad, rigor y certeza juridica
gue debe presidir esta rama del Derecho. Las constantes modificaciones
legislativas obligan a “una continua vigencia transitoria” de sus normas, dando
lugar a cierta inseguridad juridica y la enorme y profusa dispersion legislativa
existente impide la consolidacion juridica de su normativa, con las garantias
gue ello entrafia. Se parchea la legislaciéon de Seguridad Social sin entrar en
una reforma y unificacion profunda, y se producen multitud de modificaciones
casi de continuo, aprovechando muchas veces modificaciones legislativas
ajenas al campo de la Seguridad Social para introducir en ellas importantes
reformas. “Se modifica sobre lo ya modificado, sin que se guarde un cierto
orden sistematico, siendo ademas de mayor importancia, en muchos casos, las

modificaciones en sus disposiciones adicionales que en el texto articulado de la

% CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Prélogo” a ARUFE VARELA, A.: El Derecho de la Seguridad
Social en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos. Un estudio de
veintisiete grandes casos, desde la perspectiva del Derecho espafiol, Atelier, Barcelona, 2015,
p. 16.
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normativa”®.

En mi opinidn, en este estado de cosas se detecta un elemento elocutivo:
el empleo de irremediables "posiciones ideoldgicas" o de politicas de evidentes
cargas ideoldgico-econdémicas en los cambios de legislacion habidos. Nada
resulta neutro en una materia que lleva tanto tiempo sacudida por vientos de
reformas que se autoalimentan precisamente por sus intencionadas
caracteristicas de parcialidad, fragmentacion y explicita instrumentalizacion o
subordinacion de los fines protectores a los medios econdémico-financieros del
sistema. “En la medida en que no se aborda una reforma integral, expresiva de
un modelo definido de proteccidbn social acorde con los requerimientos
constitucionales y adaptado a las necesidades sociales actuales de proteccion,
se incide en la deslegitimacién de lo existente, lo que, simultdneamente, sirve
de argumento para un nuevo paso 0 vuelta de tuerca en otra reforma que
ahonde en la direccion contraria de lo que se proclama. Una reforma parcial
llama a la siguiente™’. Por otra parte, en la regulacién de Seguridad Social asf
debe ser, pero la mecéanica desordenada y confusa que se emplea para
introducir los recambios normativos demuestra de nuevo que esta rama del
ordenamiento jamas puede llegar a conocer la imperturbabilidad, ni siquiera

momentanea.

Cuestionarse sobre el grado de intervencion del Estado o de
responsabilidad que los poderes publicos deben asumir para soportar las
“cargas sociales” es un planteamiento no desprovisto de una solapada posicion
ideoldgica, que debe llevar a una opcion de politica presupuestaria y, por tanto,
legislativa, donde la actuacién estatal conjugue la correcta relacion entre lo
publico y lo privado en el ambito de la proteccién. En las opciones y acciones
legislativas deben cuidarse las desviaciones que agraven la desorganizacion
juridica (de legislacibn motorizada, deslocalizacién normativa o legislaciéon

fantasmal). La permanente crisis de la Seguridad Social es debida a diversidad

% CAPILLA BOLARNOS, J. A.: “Las nuevas pensiones de jubilacién, incapacidad, muerte y
supervivencia tras las reformas legislativas operadas por la Ley 24/1997, Real Decreto
1647/1997, Ley 66/1997 y Real Decreto 4/1998, su configuracién actual”, Actualidad Laboral, n°
22, 1998, pp. 455-456.

%" GETE CASTRILLO, P.: “La Ley de Consolidacién y Racionalizacién: un hito ambivalente en
la reforma interminable del sistema de la Seguridad Social”’, en VALDES DAL-RE, F. (dir.): La
reforma pactada de las Legislaciones Laboral y de Seguridad Social, Lex Nova, Valladolid,
1997, pp. 420-421.
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de factores, "y se esta fomentando, por ultimo, una expansion de las formas de
cobertura privadas con medidas de apoyo estatal*®. Al fin y a la postre, en el
origen de la rama social del derecho bulle un debate ideolégico que gira en
torno a la intervencion estatal o regulacion juridica del mercado de trabajo con
propésito tuitivo o compensador, mas alla de este debate ideoldgico, el DTSS
puede acabar “sometido a fortisimas presiones ideoldgicas”, asi como a los
cambios que se producen -0 que se cree que se producen- en la estructura
econdémica y social de cada momento histérico®. Estas presiones llevan a un
resultado obvio: “las disposiciones legales o, si se quiere, las normas de origen
estatal aparecen y desaparecen dentro de un proceso de cambio permanente,
que arrastra consigo a la doctrina judicial y a la propia doctrina cientifica, sin
qgue una y otra encuentren el basamento necesario para elaborar un verdadero

sistema juridico™®.

Como se vera, el resultado es que “el sistema juridico laboral sufre seria y
gravemente con tan vertiginosos cambios normativos, pues queda en
entredicho el principio basico, en una sociedad compleja y civilizada, de la

"l En este caldo normativo nos movemos, donde todo

seguridad juridica
parece historia y el presente siempre es reforma tras reforma del DTSS, con la
repetitiva finalidad de superar las crisis y facilitar la creacion de empleo o atacar
las causas que generan una intensa destruccion de empleo. Asi aparecen
propuestas inéditas como el contrato “Unico” de trabajo, cuya extinciéon de lugar
en todo caso a una indemnizacion, o el contrato “indefinido no fijo”, abierto en

su extincién a la mera voluntad empresarial®.

% DESDENTADO BONETE, A.: “La nostalgia del sistema: REFLEXIONES SOBRE EL Derecho
de la Seguridad Social en una época de crisis. A propésito del “Cédigo de la Proteccién Social”,
Relaciones Laborales, n°® 7, 1996, pp. 11 a 16 y 20-21.

% BORRAJO DACRUZ, E.: “;La ignorancia de la Ley Laboral excusa de su cumplimiento?”,
Actualidad Laboral, n® 31, 1996, p. 577. En todo caso, la reelaboracién politica -del entramado
ideolégico- del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social es tarea del politico-legislador,
BORRAJO DACRUZ, E.: “Nuevos iuslaboralistas para el nuevo Derecho del Trabajo,
Actualidad Laboral, n® 31, 1996, p. 587.

““ BORRAJO DACRUZ, E.: “;La ignorancia de la Ley excusa de su cumplimiento”, cit., p. 577.

I BORRAJO DACRUZ, E.: “Nuevos iuslaboralistas para el nuevo Derecho del Trabajo”, cit., p.
585.

2 E| fenémeno se sitlia entre dos elementos que parecen pares, pero no lo son: por un lado, la
estabilidad en el empleo o el trabajo estable, por otro, el despido libre ad nutum, débilmente
compensado, con el agravante de que son propuestas de introduccion de nuevas modalidades
de contrato con regimenes diferenciados de despido (y que ignoran las exigencias del derecho
al trabajo). A lo largo de sus reflexiones RODRIGUEZ-PINERO va apuntando los desenlaces:
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Los articulos incluidos en esta tesis persiguen basicamente tres objetivos
directamente vinculados con la precisa delimitacién de los dmbitos subjetivo y
objetivo del DTSS:

I. Laidentidad de los protagonistas individuales y colectivos del Derecho del
Trabajo, con especial referencia a los interlocutores sociales europeos.
Il.  La negociacién del conflicto laboral.
lll.  Las reformas en el ambito de la accién protectora de la Seguridad Social.

la falta de encuadre en nuestro sistema constitucional, la agravacion de las disfunciones
existentes en nuestro mercado de trabajo y que, ademas, son soluciones que se apartan de las
indicaciones que se formulan desde la Unién Europea. Véase, RODRIGUE-PINERO y BRAVO
FERRER, M.: “Sobre el contrato de trabajo “Gnico”, Relaciones Laborales, | tomo, 2009, pp. 111
y SS.



Il. METODOLOGIA EMPLEADA

El DTSS se desarrolla en una realidad social dinamica y es el resultado
histérico y la expresion de un determinado tipo de sociedad, por ello, debe
repensar constantemente sus principios mas esenciales y oponerse a toda
abstraccién y esquematismo®. La proposicién de método adoptada se enmarca
en una direccion antiformalista moderada que considera los factores
extralegislativos en la formacion del Derecho y que debe conjugar los datos
histéricos, socio-econémicos, comparados e indudablemente las bases
ideoldgicas de corte juridico a las que se encuentra sometido, mas de justicia
material que de determinismo econdmico. En otros términos, no se debe
ignorar el contexto de la ley, pero, al tiempo, hay que tener muy presente cada
norma concreta. El discurso debe abrirse a un doble nivel, por un lado, y como
linea conductora, una cota muy importante de abstraccion juridica, de otro, los

trazos analiticos que proporcionan la dosis de necesario realismo**.

El principal objetivo perseguido por cualquier ius-laboralista es la creacion
de su propio foro de reflexion y discusion en torno a temas juridico-laborales y
de seguridad social. De un lado, la crisis econdmica ha comportado una
subordinacion practica de las normas laborales y de seguridad social a los
imperativos de la politica econdmica. De otro, el Estado del Bienestar se
encuentra en una situaciéon de encrucijada, si nacid para proporcionar una red
de proteccion a los grupos sociales de mayor riesgo, ha terminado abarcando a
la totalidad de los ciudadanos®. Su estudio dogmatico, al mismo tiempo debe
responder a las preocupaciones propias de cualquier sociedad y de cualquier
jurista, tales como: la conceptualizacion de un Estado de Bienestar que llegue a
toda la poblacién y la posibilidad real de lograrlo; la inmediata necesidad del
fomento y la creacion de empleo; la dinamica de las relaciones laborales dentro

y mas alla de la empresa; la proteccion social basada en el principio de

“3 Cfr., CAMERLINK-LYON CAEN: Droit du Travail, Dalloz, Paris, 1978, p. 3.

“ FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Legitimacion y protagonistas de la negociacion colectiva”,
en Perspectivas de evolucién de la negociacion colectiva. XXV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., p. 17.

5 VALDES DAL-RE, F., “Estado Social y Seguridad Social (1 y Il)", Relaciones Laborales, n® 23
y 24, 1994,
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universalidad y en un sistema de Seguridad Social donde el aspecto asistencial

pasa a ocupar un protagonismo propio, asi como la financiacion del mismo.

Todas estas situaciones ocupan y preocupan al sujeto investigador y le
obligan a estar en permanente contacto con la ciudadania. El estudio y andlisis
de la legislacion positiva es imprescindible en una sociedad de cambio
permanente. El estudioso del Derecho debe analizar estas mutaciones sociales
para no ir a remolque de la realidad. Delimitado el objeto de la investigacion, la
finalidad no puede ser otra que abordarlo, racionalizarlo, hacerlo comprensible
y -en la medida de lo posible- aportar conclusiones -mas que soluciones- para

conseguir una mayor claridad en el estudio del objeto perseguido.

El operador juridico y el jurista deben buscar e interpretar las normas para
resolver una cuestion problematica, analizando al mismo tiempo la realidad
social sujeta a las normas. Por consiguiente, el proceso de investigacion e
interpretacion acaba siendo imprescindible. El jurista debe tomar una posicion a
la hora de realizar su tarea, debe ubicarse frente al sistema juridico y la
sociedad. La opcién no puede ser otra que entender el Derecho como un
sistema abierto. Esta concepcibn acepta que ante una sociedad en
transformacion continua, sin demarcaciones tajantes entre fuentes formales y
materiales, el jurista se coloca como un colaborador con el legislador y el juez
en la creacién del Derecho, optando por una comprensiéon del Derecho

vinculado a la realidad social y no como ciencia autonoma de la misma.

En todo caso, hay que desechar un monismo metodolégico. El Derecho es
un conjunto de reglas o0 mandatos y un sistema de valores para la composicion
de intereses en conflicto. El pluralismo metodolégico nos lleva a emplear la
l6gica inductiva y la deductiva para poder penetrar en la norma y su
adaptabilidad a la sociedad cambiante. Las transformaciones de los ultimos
afios nos indican que el DTSS no se puede analizar s6lo desde el aspecto
formal, sino abrirse a la realidad social, a la totalidad de los materiales
normativos. En definitiva, el criterio sistematico es el mas idéneo para
investigar e interpretar; hemos de ir no a la mera aplicacion de la norma, sino
acudir al bloque normativo, al conjunto de normas entrecruzadas para poder

analizar el conflicto.
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La iniciativa casi siempre proviene de la realidad social. Tal deduccion
puede hacerse en cualquier tiempo y lugar al hilo de las alteraciones habidas
en el régimen juridico de las distintas instituciones. En este sentido, "aunque
pueda fijarse en la fecha de entrada en vigor de una ley la alteracién del
régimen juridico de una determinada institucion o materia, tal alteracion suele
haberse generado o vislumbrado antes en la realidad social que dicha ley
regula"®®. La Unica reaccién posible para los trabajadores en un momento
historico determinado fue el movimiento obrero -si bien, ante un sistema
econdmico-social capitalista preexistente y ya configurado al que era reticente-
gue solo podia finalizar en revolucion social. Esa aparente Unica salida exigio la
intervencidn del Estado a través de uno de sus medios principales: el derecho.
Esta opcion fue preferida a otra més radical y de peores consecuencias, como
pudo ser en ocasiones la represion; de manera que, se utilizé la norma para
salvar el orden econdmico, social y politico establecido, dando concesiones o
mejoras controladas y ajustadas para desencauzar un movimiento social
revolucionario -que se estaba saliendo del orden establecido- y dirigirlo hacia
sus principios politicos. Si desde la clase trabajadora el DTSS podia haber sido
revolucionario, desde el Estado burgués se transfigur6 en reformista v,
ademas, le imprimi6 un caracter defensor, teéricamente en beneficio del

trabajador manufacturero.

Asi, una matizacion positiva -que destacO6 ALONSO OLEA- para la
aparicion del DTSS, fue "la "interferencia” estatal en materia laboral,
penetrando paulatinamente hasta la entrafia de las relaciones de trabajo”, en
vez de permanecer neutral en la solucion del conflicto social. El Estado salio
adelante frente a los poderosos elementos que jugaban en contra y orientd la

convivencia por un camino de integracion social y no de laissez-faire*’ (aunque

% RODRIGUEZ FERNANDEZ, M2. L.: "Organizacién del sistema productivo y Derecho del
Trabajo", Revista Estudios Financieros, n° 49, 1996, p. 6. "Nunca se sabe con sobrada certeza
si los hechos se alteran porque antes se alteraron las ideas o si, por el contrario, las nuevas
ideas afloran de la interpretacion de unos hechos, de una realidad que también es nueva (al
hilo de la reflexion lanzada por BAYLOS de la actual exaltacion de la empresa, ¢ fruto o razén
de ser de los valores que imperan?), ibidem, p. 26.

" La intervencién estatal "vino a ser una prolongacién y confirmacién de otras muchas, en
terrenos socio-econdmicos multiples, que actuando conjuntamente convirtieron el laissez faire
de la historia moderna en una "aberracion breve" dentro de una "ortodoxia" de intervencién
estatal", ALONSO OLEA, M.: Introduccion al Derecho del Trabajo, Civitas, 5% ed., Madrid, 1994,
pp. 291-294.
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seguramente esto fuera asi por la fuerza de los acontecimientos). La accion del
Estado viene a justificarse por exigencias de la estabilidad social e incluso por
razones de supervivencia fisica. El intervencionismo social tendra un caracter
ambiguo, ya que sera consecuencia de las reivindicaciones, y al mismo tiempo
de las necesidades del modo de produccion que le permitan reproducirse. Toda
intervencion tendra al mismo tiempo la limitaciéon del propio sistema econémico,
con lo que la finalidad dltima sera canalizar las tensiones en el mismo. Aquella
primera legislacion respondié a una exigencia de globalidad del entero sistema
politico-econdémico, en cada pais segun el volumen de desarrollo y crecimiento
capitalista, habiéndose de sefialar que los distintos episodios normativos
coincidian con momentos historicos en que los sindicatos carecian de
reconocimiento juridico®®. "Que el Estado no es simple observador sino
verdadero actor en el sistema de relaciones laborales, es afirmacién que
pertenece al reino de los lugares comunes™®. En efecto, la juridificacién tiene
su origen y presupone la intervencion del Estado, pero la obligacion primaria
del Estado no debe ser la de absoluta neutralidad. Es mas, la absoluta
neutralidad del Estado, "sin tomar en consideracién si lo que esta en juego son
las expectativas empresariales o las reivindicaciones de los trabajadores”, la
desregulacion, en definitiva, "como vuelta al mercado no hace ascos, sin
embargo, a una intervencién estatal, aunque esta vez en apoyo de la
autonomia individual; una intervencion estatal que tienda asi a reducir el apoyo

estatal a la autonomia colectiva"*.

Sin embargo, parece percibirse en Europa una tendencia a trastocar las
grandes dimensiones sobre las que histéricamente se habian construido
aquellas legislaciones sociales en las distintas realidades nacionales, como

disciplinas encargadas de regular el gobierno del conflicto industrial, surgido de

8 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion sobre su
evolucién histérica, cit., pp. 36-37. Mas adelante, como consecuencia de un nuevo
planteamiento GONZALEZ-POSADA afirma que hay una "drastica superacion del Estado
liberal no intervencionista -paraddjicamente desaparecido- a través del intervencionismo
absoluto”, ibidem, p. 53.

“9Y pertenece a su razén histérica. "La mediacién del Estado en las relaciones de intercambio
de trabajo subordinado por salario se ha manifestado a través de la mas clasica politica
legislativa"; véase, VALDES DAL-RE, F.: "El sistema espafiol de relaciones laborales: una
aproximacién", Relaciones Laborales, | tomo, 1996, p. 124-131.

%% "Nj la intervencién del Estado necesariamente supone esa juridificacion, ni tal juridificacion se
traduce tampoco en una necesaria "rigidez" o falta de flexibilidad", RODRIGUEZ-PINERO vy
BRAVO-FERRER, M.: "Flexibilidad, juridificacién...", cit., pp. 28 y 29.
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las relaciones de produccién®'. Asistimos, por tanto, a un progresivo repliegue
de la mediacion del Estado en el campo de las relaciones laborales, que
coincide con la crisis de la versibn mas fuerte de la concertacion social que, al
mismo tiempo, se acompafia por "la crisis de la funcion mas clasica y tipica de
la ley laboral de uniformar y generalizar condiciones de trabajo, a la que,
incluso, se asocia otra de mayor calado: la de la propia ley como expresion de
la intervencién del Estado en el mercado de trabajo con fines de defensa de la
parte contractual mas débil">%. Decir en este momento que alterar el modelo de
relaciones laborales o el contenido de los intercambios contractuales, exige
proponer como método menos costoso la obtencién de consensos sobre la
direccién de las reformas, es presupuesto que esta en la propia naturaleza de
las cosas"®. Sin duda, la concertacién social es una “muestra acabada de
neocorporativismo y del auténtico dialogo social”, pero este “foro permanente
de encuentro” a tres bandas entre el Gobierno y las organizaciones
empresariales y sindicales representativas (0 mas representativas, segun los
caso), o entre el Gobierno y uno de los dos interlocutores sociales, permite
satisfacer al Estado, al menos, un triple objetivo: 1) Que la economia y el
mercado de trabajo evolucionen en un determinado sentido o avancen en una
concreta direccion. 2) Garantizar un grado aceptable de paz social. 3)
Proporcionar legitimidad publica externa a las decisiones politicas que subsigan
durante su proceso de ejecucion, lo cual llamaria a su celebracién sobre todo
en épocas de crisis (aunque desde luego, segun muestra la situacion actual,
“parece que ocurra justo lo contrario, justificando la recuperacion de la

unilateralidad como solucién preferente)®*.

*l CASAS BAAMONDE, M2, E.: "La individualizacién de las relaciones laborales”, Relaciones
Laborales, Il tomo, 1991, p. 403.

2 VALDES DAL-RE, F.: "Legislacién negociada y concertacién social: una aproximacion”,
Relaciones Laborales, n° 2, 1997, p. 9.

%3 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: "La reforma del sistema de relaciones laborales...",
cit., p. 412.

> Véase, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Legitimacion y protagonistas de la negociacién
colectiva”, en Perspectivas de evolucién de la negociacion colectiva. XXV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., p. 21. Los acuerdos derivados de esta
macroconcertacion —programaticos o vinculantes- son el producto de un intercambio politico, de
un cierto canje de papeles, un desplazamiento del lugar donde en principio se ha de alcanzar el
consenso sobre el bien comun, lo cual “no habria de suponer una sustitucion de la democracia
parlamentaria, “sino su amplitud a través de quienes también aspiran a representar —por la vis
expansiva de su mandato original- el interés de todos”, ibidem, p. 21.
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Ninguna rama del derecho esta expuesta a las evoluciones del ciclo
econdémico y social como el DTSS, y ninguna normativa estd sujeta a las
fluctuaciones de las relaciones de poder entre las varias clases sociales, como
ocurre a esta normativa. El DTSS, vigente en un cierto periodo histérico, es la
resultante de factores complejos, de orden institucional, econémico, politico y
social, los cuales combinandose reciprocamente definen un determinado
equilibrio regulador de las condiciones de empleo®. En torno a la configuracién
del DTSS, hay bastante acuerdo en que (los factores) que mas han influido en
su emergencia, en su formacion y en su desarrollo son seguramente los
factores tecnoldgicos, los econdmicos, los politicos, los sociales y los
demograficos®®. El DTSS surgié por razén y por necesidad, apoyado en unos
fundamentos sociales, econémicos y juridicos. Para que tuviera vida en si,
pronto se abrié un largo proceso de conformacion normativa en Europa a lo

largo de los siglos XIX y XX>'.

En el DTSS el ordenamiento adquiere una funcibn que lleva al
reconocimiento de la sustancial desigualdad material entre los sujetos de la
relacion individual de trabajo y, por tanto, le atribuye una decidida funcién
compensadora de esas desigualdades. Asi lo hizo notar la sentencia del
Tribunal Constitucional 3/1983, de 25 de enero, que define al ordenamiento
laboral como compensador "de una desigualdad originaria entre trabajador y
empresario, que tiene su fundamento no sélo en la distinta condicién
econdmica de ambos sujetos, sin0 en su respectiva posicion, en la propia y
especial relacién juridica que los vincula, que es de dependencia y
subordinacion de uno respecto de otro" (F.J. 3°); “consecuentemente, la
autonomia individual de la voluntad queda sustituida en buena parte por la
normativa estatal y por la negociacion colectiva, que se imponen como

contenido necesario al contrato de trabajo, funcionando como garantia de

* FERRARO, G.: “Ordinamento, ruolo del sindacato, dinamica contrattuale di tutela”, Cedam,
Padua, 1981, p. 2.

% véase el breve desarrollo que de estos factores hace MARTIN VALVERDE, A.: "Lectura y
relectura de la "Introduccion al Derecho del Trabajo" del profesor Alonso Olea", cit., pp. 412-
413.

" Este proceso es expuesto por GONZALEZ-POSADA, E.: El Derecho del Trabajo. Una
reflexién sobre su evolucion histérica, Capitulo I, cit., concretamente en las pp. 35 a 43.
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igualdad™®. “Son muchas las sentencias en las que este Tribunal se pronuncia
sobre el caracter tuitivo y compensador del Derecho del Trabajo y sobre su
funcién, por ende, de tutela del trabajo, erigiéndose ese sector del
ordenamiento, desde el propio texto constitucional, en un ordenamiento
esencialmente juridificado, limitador de la autonomia de la voluntad de las
partes contratantes, en especial, de la autonomia negocial del empresario y de

sus poderes de organizacion y direccion™®.

Aqui la labor del jurista no es baladi porque en el continente europeo el
trabajo cientifico esta confiado sobre el Derecho de la doctrina,
sustancialmente a los profesores universitarios, “es un Derecho de profesores y
el jurista-maestro es su verdadero protagonista” (ALONSO OLEA), “a diferencia
de los paises de common law en los que la elaboracion del Derecho esta
fundamentalmente confiada al juez, que es el prototipo del jurista en
correspondencia con el muy elevado rango normativo de la jurisprudencia”®.
En esta linea argumental, la funcidén del jurista laboralista no puede dejar de
valorar las reglas juridicas en relacién con los ideales de igualdad material
existentes en la sociedad. El oficio del jurista no se identifica con el técnico
imparcial cuya maxima aspiracion es lograr la mas acabada construccion
l6gica. La fragilidad de esta imagen ya fue puesta de manifiesto por BORRAJO
DACRUZ al manifestar que "en los Derechos que regulan sectores sociales
vividos, sometidos a la accion de fuerzas y de intereses colectivos, la norma
reguladora esta condicionada por criterios técnicos y por criterios ideoldgicos
en continua revision". De ahi que, su estudio, inevitablemente conduzca al

jurista, pese a su dominio del método juridico y su afan de neutralismo a revisar

¥ MOLERO MARARNON, M.2 L.: “Poder de direccién y crisis econémica”, cit. p. 570.

% Entre otras muchas, SSTC 11/1981, de 8 de abril; 26/1981, de 17 de julio; 3/1983, de 25 de
enero; 142/1993, de 22 de abril, y 125/1995, de 24 de julio. Véase el Voto particular de F.
VALDES DAL-RE ala STC de 16 de julio de 2014.

% «| a5 decisiones de los Tribunales constitucionales europeos-continentales no acostumbran a
exteriorizar el Derecho elaborado por los juristas, lo que si hace, en cambio y con profusiéon
notabilisima, la Corte Suprema Norteamericana”. Asi, “las decisiones del Tribunal
Constitucional espafiol... tampoco buscan fundamentar su argumentacién con la ayuda de la
cita nominal de doctrina cientifica, ni de autores de alta autoridad”. CASAS BAAMONDE, M.2
E.: “Prologo” a ARUFE VARELA, A., ci.t, pp. 17-18. El propio ARUFE VARELA destaca que,
como laboralista, las citas que mas le han impactado son las que la Corte Suprema de los
Estados Unidos efectla de autoridades, siempre vivas en su momento, especificas en materia
de Derecho de Seguridad Social”, por ejemplo, de manuales, de articulos en revistas juridicas
generalistas o especializadas, por ejemplo, de un articulo de Lord William BEVERIDGE, pp. 41-
42.
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el criterio politico que inspira y decide la fundamentacion ideologica y la
formulacién técnica de dicha norma. “El jurista, y tal es la cuestion, entra en el
campo del politico por la sencilla razon de que el politico condiciona, con sus
decisiones y sus obras, las construcciones del jurista™®. El DTSS esta sometido
a fortisimas presiones ideologicas, asi como a los cambios que se producen -0
que se cree gue se producen- en la estructura econdmica y social de cada

momento histdrico®.

En el ordenamiento juridico-laboral se precisa —seguramente con mayor
intensidad y claridad que en ninguna otra rama del Derecho- la necesidad de
utilizar métodos globalizados. Frente a una consideracion sacralizadora de la
norma, el operador juridico-laboral debe poner el acento en la relevancia de los
aspectos sociales, econdmicos, tecnologicos y organizativos presentes en las
relaciones laborales que conforman DTSS. Sin duda, "los sistemas de
relaciones laborales reflejan, al igual que otras instituciones sociales, la
estructura socio-econdmica en la que se han desarrollado y en cuyo interior

sirven, o deben servir, para gobernar las relaciones laborales"®°.

Los riesgos que acechan a un planteamiento exagerado de la anterior
constatacion pueden conducir a la configuracion del DTSS como un simple
repertorio de medidas técnicas sin otra finalidad que plasmar dia a dia
soluciones que, por ejemplo, desde el campo econdmico se estiman mas
adecuadas. La subordinacion del DTSS a la economia no hace justicia ni al
papel real ni a las potencialidades que encierra, encubriendo esa configuracion
a veces un pragmatismo interesado o la intencion de descabezar la linea mas
progresiva que el DTSS ha cumplido histéricamente. Una cosa es rechazar un
pretendido aislamiento del Derecho laboral y reconocer su caracter accesorio
en relacion a la transformacion y al progreso social, admitiendo la "influencia

marginal del Derecho en el bienestar de las personas", tal y como expresara

®L Cfr., BORRAJO DACRUZ, E.: "Presupuestos politicos y criterios técnicos en la elaboracion
del Derecho del Trabajo", en el prélogo a la traduccién espafiola de Nociones de Derecho del
Trabajo, IEP, Madrid, 1963, p. XI.

®2 BORRAJO DACRUZ, E.: "¢ La ignorancia de la Ley laboral excusa de su cumplimiento?", cit.,
p. 577.
8 TREU, T., "Relaciones laborales ¢declinar inevitable?", Relaciones Laborales, | tomo, 1985,
p. 155
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KHAN FREUND®*, y otra bien distinta, negarle toda capacidad de progreso,
evidente no sélo en lo que respecta al ordenamiento laboral de origen
convencional, sino también en el de origen estatal. Contemplando la
intervencion legislativa del Estado y drenandola de las habituales
connotaciones tuitivas que la misma encubre, no hay duda de que los
contenidos materiales de la accién estatal han incorporado al trabajo una serie
de valores e intereses en una direccion que, sin ser rectilinea, ha velado por la
dignidad vy libertad de los trabajadores en la vida de la relacion laboral y ha
favorecido y estimulado la libre organizacion de las expresiones colectivas de

los mismos®®.

El primer trabajo que tiene por delante el jurista cuando se enfrenta al tema
elegido es abordarlo en toda su amplitud. A continuacion, la tarea consiste en
decidir que parte de su contenido desea pulir para considerar decididamente
aquello que le atrajo de forma especial cuando se acercdé a esa parcela
regulada por el ordenamiento. Sin olvidar una consideracion de conjunto, lo
especifico se convierte en el verdadero eje y elemento fundamental de la

investigacion.

El método consiste en la confrontacion de lo general y lo particular, debe
plantearse en plural, como cuestion de investigacion, interpretacion y aplicacion
del Derecho. En su conjunto, el método juridico no es sino la aplicacion del
concepto general de método al ambito concreto del Derecho®. La funcién
metodoldgica consiste en delimitar el objeto, investigar sobre ello y
racionalizarlo para hacerlo comprensible. Asimismo, este conocimiento debe
traducirse y transmitirse a modo de conclusiones. El analisis y labor
hermenéutica del objeto de cualquier investigacion tiene por finalidad desnudar
la institucion juridica para ir recreandola paso a paso. La metodologia juridica
es principalmente autorreflexion, que expresa una técnica indisolublemente

unida a la concepcién que se tenga sobre el Derecho, asi como a la funcién

% Cfr., KAHN FREUND, O.: Trabajo y Derecho, Madrid, MTySS, 1987, p. 46.

® Cfr., VALDES DAL-RE, F.: Ideologias pluralista y relaciones laborales, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, 1979, p. 119.

% El método juridico se define como "la teoria del uso de las leyes légicas en diversos dominios
del saber", BOCHENSKI, I. M.: Los métodos actuales del pensamiento, Rialp, Pamplona, 1957,
p. 28.



43

Laurentino Javier Duefias Herrero

atribuible al jurista®’. Para ello se ha de partir de la norma positiva, teniendo en
cuenta la labor jurisprudencial y sin dejar de lado la obligada referencia a los
antecedentes y a la realidad social. Conforme reza en el art. 3°.1 del Cdédigo
Civil: "Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas"; por consiguiente, también hay que buscar la
adaptacioén de la norma juridica a la realidad social.

El interés por el procedimiento para adquirir el conocimiento del derecho
supone transitar desde el concepto hasta la practica social. ElI derecho no
surge ex nihilo de la mente del jurista, sino que "en parte es dado y en parte es
elaborado, el derecho en parte se hace y en parte se descubre"; sobre todo, en
el DTSS la realidad social es una referencia imprescindible y, desde luego,
parece mas cierto que en él, el derecho reproduce o refleja "las formas
principales de solidaridad social". EI Derecho no surge simplemente de "la
intencion y el calculo del legislador que es mas lo que encuentran que lo que
crean" (IHERING), sino que es la constatacion de hechos singulares, de
expectativas sociales, fundadas en algo mas que en la mera repeticion de
ocurrencias. Siguiendo estas maximas, si el atenimiento a la realidad social no
trasciende de ésta, nos hallamos ante una forma larvada de positivismo
juridico, que a la postre no consiste sino "en derivar de factores exclusivamente

reales la validez del ordenamiento” (ROUSSEAU)®.

Las razones metajuridicas o, cuando menos, no puramente juridicas,
acaban siendo las causas Ultimas de la diferenciacion en zonas del
ordenamiento juridico, "en el sentido de que no encuentran toda su razon de
ser en el Derecho mismo; lo que hay en el fondo son procesos sociales de
diferenciacion y de individualizacion que van creando categorias especiales de
sujetos, de objetos y de relaciones"®. El devenir de los acontecimientos hizo
que se constatara una realidad social (cuestion social) que fue presionando el

surgimiento del DTSS.

®7 Cfr., LARENZ, K.: Metodologia de la ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1980, p. 236.

% Vvéase, ALONSO OLEA, M.: Introduccién al Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 5% ed.,
1994, pp. 9-11.

% |bidem, pp. 7y 53y ss.
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El sujeto investigador tiene como funcion la busqueda e interpretacion de
las normas, asi como el andlisis de la realidad social sujeta a esas normas.
Esta posicion depende de su ubicacién frente al sistema juridico, a la sociedad
y a la concepcion del Derecho. Si el jurista opta por situarse ante el Derecho
como un sistema abierto, como un cuerpo de normas en continua
transformacién -al igual que la propia sociedad-, sin demarcaciones tajantes
entre fuentes formales y materiales, su funcion es la de colaborador con el
legislador y el juez en la creaciodn, interpretacién y aplicacién del Derecho. En
este caso se opta por una comprension del Derecho vinculado al sistema social
y no auténomo del mismo, frente a la opcion cerrada, que entiende el Derecho

como un sistema inmutable y autbnomo de la realidad social.

La diversa valoracion del fenédmeno juridico, asi como la funcién del jurista
y las técnicas que éste debe utilizar, traducen el panorama metodologico
dominado fundamentalmente por dos grandes corrientes de aproximacion al
conocimiento del Derecho: el positivismo formalista y el realismo
antiformalista’®. La concepcién normativista del Derecho, mitificadora de la
regla escrita de origen estatal, asigna al jurista la mision de ser "secretario del
principe” o consejero de los conflictos de los ciudadanos, tesis que fecunda el
positivismo formalista y postula un método en el que prima el analisis l6gico-
formal o silogistico-deductivo. La concepcion realista del Derecho -el Derecho
como “experiencia vivida", segun feliz expresion de DIEZ PICAZO™- y la
atribucion al jurista también de funciones normoldgicas y de verificacion, le
implica de manera que, ademas de la norma juridica, tenga en cuenta

intereses, fines y valores, que propician un método empirico e inductivo.

La necesidad de abrirse a la realidad social nace del contenido de la propia
reflexion juridica; es decir, del examen del Derecho surgido en una concreta
circunstancia social y econémica. El Derecho, ademas de un conjunto de reglas
0 mandatos, debe ser contemplado como un sistema de valores que pretende
la composicion de los intereses en conflicto. EI método para su conocimiento

no puede prescindir de la observacion, constatacion y comparacion de los

© Cfr., SALA FRANCO, T.: "El realismo juridico en la investigacion del Derecho del Trabajo", en
El Derecho del Trabajo ante el cambio social y politico, Universidad de Zaragoza, 1977, p. 43.

"t Cfr., DIEZ PICAZO, L.: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Barcelona, 1973,
pp. 12y ss.
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hechos, a fin de captar su penetracion en la norma. No se trata de proclamar
férmulas de sociologismo juridico, sino de someter el conocimiento del Derecho
también a la dimensién de los hechos; de tener en cuenta el sustrato y los
efectos sociales de la norma’®. La apertura del Derecho a la realidad social no
niega el normativismo, entendido como especifica dimension del ser, ni aparta
el legalismo, sélo pretende incorporar al proceso cognoscitivo de lo que es el
Derecho otros materiales distintos de la norma legal (doctrina juridica, usos y
moral del trafico, usos convencionales, etc.) apreciados desde la dimension de

la realidad social”>.

El DTSS no puede aprehenderse en toda su compleja y rica variedad sin
tener en cuenta la influencia ejercida sobre la norma por el contexto social en el
gue se mueven los individuos y los grupos sociales. Resulta imposible entender
cualquiera de las instituciones basicas del DTSS -su régimen juridico y su
funcidn- sin ponderar la incidencia que sobre las mismas ejercieron las
condiciones sociales y econdmicas de los sujetos, individuales y colectivos, que
componen el sustrato personal de esta parcela de la ciencia juridica. Esa
influencia de la realidad social en la experiencia juridico-laboral es claramente
visible en cualquier época. Los criterios de regulacion del sistema normativo
son imposibles de interpretar desatendiendo la realidad social en la que
emergen. El jurista no puede detener su andlisis en el dato formal sin mutilar de

una manera grave una parte de la experiencia juridico-laboral.

Las intuitivas pautas metodologicas abiertas por los fundadores del
Derecho del Trabajo en Alemania (SINZHEIMER, GALIZIA o KAHN FREUND),
han venido postulando desde los afios intermedios de la década de los sesenta
del siglo pasado la apertura del Derecho hacia la realidad social, con el
consiguiente efecto de entender como ordenamiento de cada institucion la
totalidad de los materiales normativos que, al margen de su fuente, la
regulan™. Pero tal hecho no ha de significar la instrumentacién ideolégica de la
realidad, pues la funcién del jurista va mas all4d de la lucha politica en su

2 Siendo clara la diferenciacion que debe existir entre la funcién del jurista y la del sociélogo;
véase, BOBBIO, N.: Contribucion a la Teoria del Derecho, Fernando Torres, Valencia, 1980,
pp. 234y ss.

8 véase, LOMBARDI, L.: Saggio sul diritto giurisprudenziale, Giuffré, Milan, 1967, pp. 258 y ss.

™ Sobre los aspectos caracteristicos de esta corriente, véase el clasico estudio de TARELLO,
G.: Teorie e ideologie nel diritto sindacele, Di Comunita, Milan, 22 ed., pp. 87 y ss.
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elaboracion de formulas juridicas que pretendan la composicion de los
conflictos interclases. La labor de investigacion no puede desconocer la
relacion de instrumentalidad entre la norma y el conflicto obrero -como
fendmeno social- que histéricamente ha acompafiado al DTSS. La
incorporacion del dato social en el conocimiento del Derecho no significa
renunciar a férmulas juridicas tendentes a "racionalizar" el conflicto social que

anida en la realidad normada.

En la seleccion de articulos se ha partido del caracter poliédrico de la
realidad social, se ha considerado el contexto histérico en el que esa realidad
emerge y se juridifica o la sensibilidad de la norma laboral a las variaciones
sociales y econdémicas de la realidad normada (el ordenamiento laboral
aparece como un "barémetro” social). Todas ellas son razones que por si solas
ya justifican la exclusién de soluciones metodol6gicamente lineales y aconsejan
un pluralismo metodolégico”™. No se trata con ello de resolver por los faciles
fueros del eclecticismo la fundamental cuestion de como acceder al
conocimiento del Derecho en general y del DTSS en particular, sino de
conjugar lo légico y lo sistematico con lo analitico y lo fenomenoldégico.

® DIAZ, E.: Sociologia y filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1974, pp. 130. Se rebasa la
descripcion formal de los fenémenos juridicos; véase, CAPELLA, J. R.: "El Derecho y la
reflexion sobre el Derecho", en Materiales para la critica de la Filosofia del Estado, Fontanella,
Barcelona, 1976, p. 137. El andlisis ha de ampliarse igualmente al estudio de los factores
reales de la formacion del Derecho; véase, HENKEL, H.: Introduccién a la Filosofia del
Derecho, Taurus, Madrid, 1968, p. 680.



lIl. CATALOGO DE PUBLICACIONES

La relacion ordenada de publicaciones que aporto se divide en dos bloques
tematicos directamente vinculados al titulo de la tesis: transformaciones y
transgresiones en el Derecho del Trabajo y en el Derecho de la Seguridad
Social. Por otra parte, los articulos publicados —dado que no pueden sufrir la
mas minima alteracidon- estan totalmente cerrados -como exige la norma-, y se
organizan en cinco apartados para justificar su unidad tematica y la variada
linea investigadora. Esto ha exigido que se incorporen en anexos. El indice
general toma las siguientes referencias: los protagonistas individuales y
colectivos de la relacion laboral, la negociacion del conflicto de trabajo y
algunas reformas en el régimen juridico de la accion protectora de la Seguridad
Social.

I.  Elreconocimiento del Derecho del Trabajo en la figura del trabajador.

II. Las primeras dificultades en la identificacion del empleador: los grupos
de empresas.

lll.  Los interlocutores sociales europeos y el ordenamiento comunitario (I, Il
y ).

IV.  La negociacion del conflicto laboral (1'y II).

V. Régimen juridico del sistema de la accion protectora de la Seguridad
Social: la integracion de regimenes especiales y las reformas en algunas

contingencias (1 y 1I).
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CATALOGO DE PUBLICACIONES

Transformaciones y transgresiones en los Derechos del Trabajo y de la Seguridad Social

Bloque tematico primero: Transformaciones y transgresiones en el Derecho del Trabajo

I. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DEL TRABAJO

EN LA FIGURA DEL TRABAJADOR.......ooo ettt ANEXO |
“¢ Transgresion o transformacion en el Derecho del Trabajo?”

Relaciones Laborales, La Ley, n® 2, 1998, pp. 7 a 40.

ISSN: 0213-0556.

I1. LAS PRIMERAS DIFICULTADES EN LA IDENTIFICACION

DEL EMPLEADOR: LOS GRUPOS DE EMPRESAS ...t ANEXO 11
“El grupo de empresas y la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de

30 de junio de 1993

Revista: Relaciones Laborales, La Ley, n° 2, 1995, pp. 92 a 107.

ISSN: 0213-0556.

I1l. LOS INTERLOCUTORES SOCIALES EUROPEOS Y

EL ORDENAMIENTO COMUNITARIO (1) .ot ANEXO I
“EI modelo dual de negociacion colectiva en el ordenamiento comunitario”

Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, lustel, n°® 41, 2015.

ISSN: 0213-0556.

IV. LOS INTERLOCUTORES SOCIALES EUROPEOS Y

EL ORDENAMIENTO COMUNITARIO (I1)

“The main position of social partners for the establishment of a European

System of Industrial REIAtIONS™ ........ccoiiiiiiieiiece e ANEXO IV
Towards a European Model of Industrial Relations? (director BIAGI, M.)

Kluwer Law International, Netherlands, 2001, pp. 225-236.

ISBN: 90-411-16532.
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Versidn en castellano: “La posicion preferente de los interlocutores sociales en la

creacion y aplicacion del Derecho Social Comunitario”. ..........ccccecevevieveiesese s ANEXO V
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, UVa — Lex Nova, n° 2, 2002, pp. 111-131.

ISSN: 1576-2904.

V. LOS INTERLOCUTORES SOCIALES EUROPEOS Y

EL ORDENAMIENTO COMUNITARIO (111)

“The inclusion of the European Collective Agreement as one of the sources of

COomMMUNILY SOCIAL LAW™ ....cueiiie ettt ettt re e s naenre s ANEXO VI
Collective Bargaining, Discrimination, Social Security and European Integration

(editor BLANPAIN, R.)

Kluwer Law International, Great Britain, 2003, pp. 381-390.

ISBN: 90-411-2010-6.

Version en castellano: “La insercion del convenio colectivo europeo entre las

fuentes del Derecho Social CoMUNITAIIO™ .........ccoviiiiiieiiee e ANEXO VII
Informacion Laboral, Lex Nova, n° 23, 2002, pp. 5-16.

ISSN: 0214-6045.

VI. LA NEGOCIACION DEL CONFLICTO LABORAL (1)...oooviiiiiiiieeeeeereens ANEXO VIII
“La consideracion conjunta de la negociacion del conflicto de trabajo”

Derecho de las Relaciones Laborales, Fancis Lefebvre, n°. 3, 2015.

ISSN: 2387-1113.

VIIl. LA NEGOCIACION DEL CONFLICTO LABORAL (I1) oo, ANEXO IX
“Algunas sedes donde negociar el conflicto laboral: el espacio SIMA 'y

el paritarismo convencional autocomponedor”

Nueva Revista de Informacion Laboral, Lex Nova, n° 7, 2015.

ISSN: 0214-6045.
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Bloque temético segundo: Transformaciones y transgresiones en el Derecho
de la Seguridad Social

VIII. INTEGRACION DE REGIMENES ESPECIALES: LA DESAPARICION

DEL REGIMEN ESPECIAL AGRARIO.........oooiieeieeeeeeeeee e seeeses s sen s sen s ANEXO X
“Las insuficientes razones para mantener un régimen especial de Seguridad Social

para el medio rural”

Revista de Informacion Laboral, Lex Nova, n° 4, 2009, pp. 2 a 11.

ISSN: 0214-6045.

IX. REGIMEN JURIDICO DEL SISTEMA DE LA ACCION PROTECTORA

DE LA SEGURIDAD SOCIAL: REFORMAS EN ALGUNAS

CONTINGENCIAS (1) et ieee ettt e ettt ae e sneeaesraesteeneesnaene s ANEXO XI
“La contingencia de incapacidad (laboral) temporal en el Régimen General

de la Seguridad Social”

Relaciones Laborales, La Ley, n° 4, 1996, pp. 31 a 65.

ISSN: 0213-0556.

X. REGIMEN JURIDICO DEL SISTEMA DE LA ACCION PROTECTORA

DE LA SEGURIDAD SOCIAL: REFORMAS EN ALGUNAS

CONTINGENCIAS (1) etieeeiteie ettt ae e steenae e e ssaeneennens ANEXO XII
“Principios versus factores: algunas reflexiones sobre las pensiones en Espafa”

Revista de Informacion Laboral, Lex Nova, n° 7, 2013, pp. 5 a 22.

ISSN: 0214-6045.



IV. RESULTADOS OBTENIDOS

Lo dicho hasta aqui justifica la selecciéon del primero de los trabajos
originales de investigacion que inician la unidad tematica de esta tesis, que se
presenta por el candidato como compendio de al menos tres articulos en
revistas cientificas con factor de impacto, segun lo dispuesto en el art. 3 de la
Resolucion de 3 de diciembre de 2012, del Rector de la Universidad de
Valladolid, por la que se acuerda la publicacion de la normativa para la
presentacion y defensa de la tesis doctoral en la Universidad de Valladolid,
BOCYL, 19 de diciembre de 2012.

“¢Transformacién o transgresiéon en el Derecho del Trabajo?”, Relaciones
Laborales. Revista Critica de Teoria y Préactica, Editorial La Ley — Wolters
Kluwer, n® 2, 1998, pp. 7 a 40. ISSN 0213-0556°.

Se trata de una aportacion original sobre la evoluciéon histérica y
consolidacion del DTSS, desde la pacificacion social que supuso su nacimiento
hasta la actual situacion de crisis en la que se encuentra. En el articulo se
aportan nuevas perspectivas en el pensamiento juridico-laboral, por la
necesidad de adecuarse a los nuevos modos de produccion y de seguir
identificAndose desde la persona del trabajador. Ha sido citado en varias
ocasiones, a destacar: ORTIZ LALLANA, C: “La supervivencia del Derecho del
Trabajo”, en la revista especializada Actualidad Laboral, Editorial La Ley-
Wolters Kluwer, n°® 42, 1999, ISSN: 0213-7097; FERNANDEZ-COSTALES

® Es un articulo publicado en la revista cientifica de reconocido prestigio en el ambito de
Ciencias Juridicas: Relaciones Laborales. Revista Critica de Teoria y Practica. En el indice de
impacto —ultimo INRECJ/2010- del conjunto de revistas espafiolas especializadas, esta
situada en el Cuartil 1° Posicién 1. El afio de comienzo de la revista es 1984 y tenia
periodicidad quincenal. Area temética: Ciencias Juridicas. Area de conocimiento: Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Comité evaluador de admision externo (evaluadores
externos) y con apertura exterior de los autores. Los criterios Latindex cumplidos son 30.

También se encuentra en la clasificacién CIRC, donde se indica que cumple los criterios B1,
B2 (indexada en DICE) y C3 (indexada y presente en el Catdlogo Latindex). Asimismo, se
recoge en el Catalogo de Dialnet, MIAR y CARHUS. La revista Relaciones laborales pertenecia
a la International Association of Labour Law Journals, que —entre otros- tiene como objetivo
fomentar la investigacion y la erudicién en el campo del Derecho Laboral y el empleo. Esta
Asociacion promociona las relaciones entre los editores de revistas de Derecho laboral, lo que
ha permitido a Relaciones Laborales alcanzar acuerdos de colaboracidon organica con otras
revistas en el ambito internacional.
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MUNIZ, J.: “Precariedad en el empleo como causa de la deslaboralizacion de la
relacion de trabajo”, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, Editorial Lex
Nova, n° 5, 2005, ISSN: 1576-2904; ESCUDERO PRIETO, A. (2009):
Prevencion de riesgos laborales y descentralizacion productiva, Ed. REUS, SA,
Madrid; LANTARON BARQUIN, D.: “Pluralizacion empresarial y superacion del
caracter bilateral de la relacion laboral”, Actualidad Laboral, Seccion Estudios,
Editorial La Ley-Wolters Kluwer, n°® 12, 2014, ISSN: 0213-7097.

El DTSS se ve obligado a evolucionar por causas distintas a las que le
vieron nacer Yy justificaron su surgimiento, las lineas de tendencia ya no estan
Unicamente en los movimientos sociales ni en el conflicto social. EI DTSS debe
dejar de ser un derecho de la crisis, de la emergencia o de la excepcionalidad,
y olvidar la provisionalidad de la situacion ante el evidente asentamiento de los
nuevos modos de producir’’. De cualquier forma, “el debate interpretativo debe
llenarse con la primacia de los derechos fundamentales; defendiendo, si se
prefiere, que los poderes de direccion y control de la actividad laboral no limitan

los derechos fundamentales, sino que resultan delimitados por estos"®.

Y el primer destinatario obligado al respeto y cumplimiento del derecho al
trabajo reconocido en el texto constitucional es el poder publico, pero
complementariamente también los poderes privados, y es precisamente el
empleador —junto a otros sujetos privados- sustancialmente quien puede
otorgar efectividad al derecho del trabajo’. La justificacién de esta linea
conductora nos lleva al segundo ensayo publicado y reside en el hecho de que
desde sus origenes el DTSS ha tenido que enfrentarse a un problema: “tratar
de evitar las tendencias elusivas de la parte empresarial, y no sélo de ella,
dirigidas a escapar de la aplicaciébn de su normativa”; asi, la busqueda del
verdadero empleador es una cuestion esencial del DTSS y muchas veces el

intento de incumplimiento de la normativa laboral estd en la elusién de la

" Los cambios en los medios y técnicas de produccion, y su fuerte impacto sobre el sistema
productivo y el sistema de necesidades, estan marcando los pasos del Derecho del Trabajo. "El
factor econémico ha pasado asi al primer plano de la escena", MARTIN VALVERDE, A.:
"Lectura y relectura de la "Introduccién al Derecho del Trabajo" del profesor Alonso Olea», Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 77, 1996, p. 416.

® SANTIAGO REDONDO, K.: “Derechos inespecificos y crisis econémica”, en Derecho del
Trabajo, Constitucién y crisis econémica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés
Dal-Ré, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, p. 256.

" CRUZ VILLALON, J: “El derecho al trabajo en la Constitucién espafiola”, cit., pp. 422-424.
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condicion de empleador directo de los trabajadores, lo que ha favorecido el
incremento de la descentralizacion productiva y el surgimiento de nuevas
figuras de empleo, como el teletrabajo. Efectivamente la construccién laboral
de los grupos de empresas o sociedades es basicamente jurisprudencial y el
Tribunal Supremo ha dictado un considerable nimero de sentencias relativas a
los grupos, principalmente relacionadas con los despidos econdémicos y la
determinacion de responsabilidades. Los criterios mas utilizados para
demostrar su existencia han sido la confusién de plantillas y la unidad de caja o
confusién de patrimonio, sin olvidar la existencia de una Unica empresa en el
ambito de organizacion y direccion o la apariencia externa de unidad. En
definitiva, cuando hay presencia de algunos de estos indicios y se puede
probar la existencia del grupo, los Tribunales Laborales pueden declarar que
hay una sola empresa y, con ello, la corresponsabilidad solidaria. Por ultimo
indicar que, en el Anteproyecto de Codigo Mercantil, ademas de la direccion
unitaria y la apariencia externa unitaria, se incluian en su art. 42 dos solidos
indicios mas que daban Ilugar a una responsabilidad subsidiaria
(“responsabilidad por apariencia”): la denominacion o anagrama y la

documentacion o publicidad.

Sin duda, “el Derecho del Trabajo ha de enfrentarse con esos cambios
profundos en las formas de empleo y de organizacién productiva™. Y son
distintos los conceptos de empresa y centro de trabajo, si bien, el término
“centro de trabajo” puede sustituirse por el de “empresa”, solo cuando este
altimo pueda considerarse favorable a los trabajadores, “si dicho elemento
supone una afiadidura y no implica el abandono o la reduccion de la proteccién

conferida a los trabajadores™®".

8 véase, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: "La huide} del Deregho del Trabajo”,
Relaciones Laborales, tomo I, 1992, pp. 85-95. También, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO
FERRER, M.: "El Derecho del Trabajo a fin de siglo”, Relaciones Laborales, n.° 24, 1999, p. 90.

8 Asi, seria incompatible con la Directiva 98/59, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de la legislacién de los Estados miembros que se refiere a los despidos
colectivos, “la normativa, como la espafiola, que introduce como unidad de referencia la
empresa y no el centro de trabajo, en la medida que dicho criterio obstaculice la aplicacion del
procedimiento de informacién y consulta establecido en la Directiva’. De cualquier modo, el
Tribunal de Justicia ha reconocido —en principio- la compatibilidad con la Directiva del sistema
espafiol de despidos colectivos por su “caracter mas favorable para los trabajadores”. Véase,
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER: “El concepto de centro de trabajo, la Directiva
98/59, sobre despidos colectivos y el art. 51.1 ET”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 2,
2015, pp. 105-115.
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Como digo, esta preocupacion por la identificacion del empleador me ha
llevado al ensayo que aporto a continuacion, donde se defiende que la doctrina
del «levantamiento del velo» debe aplicarse, excepcionalmente, cuando la
estructura formal de la persona juridica se utiliza de una manera abusiva; en
este caso el juez puede descartar la persona juridica para que fracase el
resultado contrario a derecho que se persigue, para lo cual ha de romper con el
hermetismo que la caracteriza, esto es, desbaratar las multiples personalidades
juridicas de cada uno de los miembros componentes. El abuso tiene lugar
cuando la persona juridica se usa para burlar la ley, para quebrantar

obligaciones, para conseguir fines ilicitos o, en general, para defraudar.

“El grupo de empresas y la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 1993”, Relaciones Laborales. Revista Critica
de Teoriay Practica, Editorial La Ley — Wolters Kluwer, n° 15-16, 1995, pp.
92 a 107. ISSN: 0213-0556.

Este trabajo es la culminacién del Curso de Doctorado: Organizacion
juridica de la empresa, impartido en la Universidad de Valladolid (1993-95). La
docencia sobre los aspectos juridico-laborales de los grupos de empresa corrié
a cargo del Profesor Doctor Jesus Cruz Villalon. Fue seleccionado para su
publicacion por su caracter innovador, ya que analiza la emergencia de una
nueva realidad organizativa mercantii como son los grupos de empresas,
basandose en el analisis de la jurisprudencia y, en particular, en una decisién
del Tribunal Supremo. Es un comentario especialmente relevante para el
entendimiento de este fenbmeno y su posterior aplicacion en el dmbito del
DTSS. El articulo ha sido citado en varias ocasiones, a destacar: DUQUE
DOMINGUEZ, J. F.: “Lineas generales de los problemas de los grupos de
sociedades en el Derecho Laboral”, Revista Universitaria de Ciencias del
Trabajo, n°® 2, 2002, ISSN: 1576-2904. Es la cita a pie n° 22 de la pagina 32,
donde se hace referencia a los criterios para declarar la responsabilidad
solidaria. Mas recientemente, YSAS MOLINERO, H.: “Derecho de negociacion
colectiva y grupos de empresa: comparacion de sus rasgos principales en
Espafa y Francia”, Revista Justicia Laboral, n® 51, 2012, ISSN: 1576-169X. Es
la cita 30 de la pagina 75, donde se mencionan los modelos basicos de grupos

de empresa, como una realidad cada vez més frecuente en la globalizacion. En
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este Ultimo trabajo se recuerda que el criterio jurisprudencial continda
delimitando al grupo de empresas, al no existir —0 ser muy puntual- una
intervencion legislativa sobre su definicibn que ayude a identificarlo con

claridad.

El hilo conductor de los articulos presentados en esta primera parte gira
en torno a los protagonistas de las relaciones laborales, lo que también exige
analizar la identidad de los representantes de trabajadores y empresarios,
porgue los agentes sociales gozan de una posicion preferente en la creacion y
aplicacion del Derecho Social. El tercer estudio se refiere a los sujetos
colectivos y se ha centrado en los agentes o interlocutores sociales europeos.
La negociacion colectiva es un fendmeno vital y las relaciones industriales
estan cada vez mas “europeizadas”, si bien los diferentes sistemas nacionales
todavia conservan sus propios rasgos®?. La autonomia colectiva y su maxima
expresion, la negociacion colectiva, estan amenazadas ante los problemas de
autonomia de los interlocutores sociales, de los convenios colectivos y del
DTSS en general. Quizds por eso, el profesor BIAGI sinti6 la necesidad
ineludible de preguntarse si en la Union Europea se caminaba hacia un modelo
europeo de relaciones laborales (“Towards a European Model of Industrial
Relations?”). La salvaguardia, el respeto y el reconocimiento expreso de la
variedad de los modelos nacionales de relaciones laborales ofrecen
simultaneamente las bases y los limites del proceso de construccion del
ordenamiento social comunitario®. El auténtico poder en el sistema de
negociacion colectiva recae en las organizaciones que son parte en los
convenios colectivos. A nivel europeo, el legislador debiera poner la maxima
atencion en evitar medidas legislativas que directa o indirectamente
obstaculicen la negociacion colectiva en el ambito nacional. La tarea de los
profesionales especializados en Derecho laboral de toda Europa debe consistir

en desarrollar una estrategia que refuerce y fortalezca la autonomia medular de

8 BIAGI, M.: “The ‘Quality’ Factor in Community Industrial Relations: Building on the First
Report of the European Commission”, en BIAGI, M. (Ed.), Towards a European Model of
Industrial Relations? Building on the First Report of the European Commission, 2001, Kluwer
Law International, The Hague, pp. 3-14.

8 “Informe de propuesta sobre un posible sistema voluntario de conciliacion, mediacion y
arbitraje europeo”, en VALDES DAL-RE, F. (Dir.), Conciliacidon, mediacion y arbitraje laboral en
los paises de la Union Europea, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pp.
453-475.
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los convenios colectivos y que garantice un equilibrio funcional entre la toma de

decisiones en los distintos ambitos®.

El primer problema para crear las bases de un sistema de relaciones
laborales reside en el hecho de que la Union Europea no tiene poder legislativo
respecto de la negociacion colectiva, y la consecuencia es que las estructuras
de la negociacién no forman parte del acervo comunitario. La regulacién de los
derechos de asociacion y sindicacion, como se hace en los derechos
nacionales, es una necesidad indispensable y urgente®. Toda la problematica
que se genera por la ausencia en el ordenamiento comunitario de una
definicion de la representatividad de los actores sociales se proyecta de forma
inmediata sobre la incipiente negociacién colectiva europea, a cuyos efectos
para desempefiar las funciones de la contratacion colectiva en sentido estricto
deben existir unos criterios legales comparativos de medicién previamente
delimitados y, ausentes estos, el mutuo reconocimiento de las partes sociales -
como criterio de legitimacion- viene siendo utilizado como féormula para salvar
el vacio legal®®. No obstante, en muchas ocasiones, aunque existan los
presupuestos legales, las organizaciones de representacion de intereses
profesionales han venido utilizando de manera relajada y elastica los mismos,
sustituyendo a veces las reglas de legitimacion por el mas comodo expediente
del mutuo reconocimiento como interlocutores, pero, al tiempo, la técnica
mencionada conlleva la l6gica consecuencia de que el resultado positivo fruto
de la negociacion adquiere la eficacia propia de los sistemas contractuales

privatistas®’.

A pesar de la falta de regulacidbn de los agentes sociales europeos

representativos, precisamente porque en el nivel comunitario no se regula la

% BRUUN, N.: «The Autonomy of Collective Agreement», en BLANPAIN, R. (Ed.), Collective
Bargaining, Discrimination, Social Security and European Integration, Kluwer Law International,
The Hague, 2003, pp. 1-48.

% WEISS, M.: “Perspectives for Europan Labour Law and Industrial Relations”, en BIAGI, M.
(Ed.), Towards a European Model of Industrial Relations? Building on the First Report of the
European Commission, Kluwer Law International, The Hague, 2001.

% yéase en DUENAS HERRERO, L. J.: Los interlocutores sociales europeos, Tirant lo blanch,

Valencia, 2002; y SASTRE IBARRECHE, R.: “Algunas claves para un sindicalismo también
mundializado”, Revista de Derecho Social, n° 21, 2003, pp. 67-96.

8 VALDES DAL-RE, F.. “Algunos aspectos de la reforma del marco de la negociacion
colectiva”, en Relaciones laborales, negociacion colectiva y pluralismo social, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 311.
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representatividad, puede deducirse que en el apartado primero del articulo 155
TFUE se encuentra el apoyo legal para la creacion de un espacio europeo de
contratacion colectiva y, con ello, el estricto reconocimiento del derecho a la
negociacion colectiva europea y a alcanzar acuerdos o convenios colectivos
europeos®. Nada impide que gracias a los principios de la suficiente
representatividad y del reconocimiento mutuo se puedan negociar acuerdos
colectivos comunitarios sin mas intervencion que la de los interlocutores
sociales europeos. La naturaleza y eficacia de los convenios europeos
dependeran de la fuerza para obligar a sus miembros de las organizaciones
firmantes y de la aceptacion por los Estados de la Union Europea de dichos
acuerdos como si fueran convenios colectivos internos. Esto se justifica sobre
la base de una delegacion de poderes desde las organizaciones sociales
nacionales afiliadas a las confederaciones europeas a las que pertenecen®. En
definitiva, los acuerdos o convenios europeos poseen la naturaleza de meros
contratos o pactos privados suscritos entre sujetos representativos, a los cuales
se reconoce Unicamente aptitud para asumir efectos cogentes por la via de su
recepcion por los convenios colectivos nacionales o a través de las normas
comunitarias®. Todas estas reflexiones se pueden leer en el tercero de los
articulos aceptado recientemente para su publicacion en la Revista General de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

“El' modelo dual de negociaciébn colectiva en el ordenamiento
comunitario”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n® 41, 2015, Editorial lustel. ISSN: 0213-0556.

En el ensayo se analizan los desajustes de los dos procedimientos de
negociacion que tienen lugar en el escenario de la Unién Europea: el didlogo
social y la negociacién colectiva propiamente dicha. El problema surge porque,
como se ha dicho anteriormente, los derechos de asociacion y sindicacién se

han dejado fuera de las competencias comunitarias, a diferencia de lo que

% DUENAS HERRERO, L. J.: Los interlocutores sociales europeos, cit., p. 153.

¥ TREU, T.: “The European Social Dimension: Problems and Perspectives”, en BIAGI, M. (Ed.),
Towards a European Model of Industrial Relations? Building on the First Report of the European
Commission, Kluwer Law International, The Hague, 2001, p. 90. Véase también, BOGONI, M.:
El espacio europeo para la negociacion colectiva, Bomarzo, Albacete, 2015, pp. 139-145.

% véase, SANGUINETI RAYMOND, W.: “El papel de la autonomia colectiva en la construccion
del espacio social europeo”, Carta Laboral, n° 35, 2000.
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sucede en la mayoria de los Estados miembros. De esta manera, el convenio
colectivo europeo dependera de la capacidad y poderes de los interlocutores
sociales representativos a nivel europeo. En ausencia de presupuestos legales,
existen unos criterios actualizados por la Comisibn para medir la
representatividad. En dltimo término, el reconocimiento mutuo es la piedra
angular en la cual se basa la legitimidad de los interlocutores sociales, porque a
pesar de su condicion informal y voluntaria, ha sido util para iniciar relaciones
contractuales, incluidos acuerdos. En sentido amplio, el didlogo social y la
negociacion colectiva pertenecen a las cuestiones sociales europeas. El
dialogo social no deja de ser una expresion de la negociacion colectiva y, sobre
todo a partir de 1992 (Maastricht), a ésta Ultima se la ha convertido “en

alternativa al cauce legislativo” °..

De cara al dialogo social, la capacidad
representativa se obtiene acreditando una representacién suficiente conforme a
los criterios establecidos por la Comision; si bien, para desempefar las
funciones de la contratacion colectiva bilateral se necesita una
representatividad selectiva segin unos criterios comparativos de medicion que
debieran estar previamente delimitados por la legislacion comunitaria vy,
ausentes estos, el mutuo reconocimiento de los firmantes salva el vacio legal.
Sin embargo, la construcciéon de la representatividad, como la Comisién
pretende, a partir del reconocimiento mutuo de los agentes sociales no se
acomoda bien a la eficacia normativa y personal general atribuida a los
convenios colectivos europeos considerados fuente —y fuente privilegiada- del
Derecho Comunitario®. Precisamente, por la pluralidad de capacitados para
negociar, “muchos ordenamientos consideran que es imprescindible regular en
la ley, y no dejar a la autonomia colectiva, los criterios de aptitud especifica que
deben reunir quienes aspiren a estar presentes en la negociacion. Sin
embargo, la decisién dista de ser unanime”®. En resumen, los interlocutores
sociales dominan el proceso de negociacion para elegir a la contraparte y este

es el unico criterio para medir ab initio la representatividad, aun cuando la

s FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Legitimacion y protagonistas de la negociacién colectiva”,
en Perspectivas de evolucién de la negociacion colectiva. XXV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., p. 19.

%2 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Globalizacién y negociacion colectiva: el papel del didlogo
social en el futuro de Europa”, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n° 5, 2005.

% FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: Legitimacion y protagonistas de la negociacion colectiva,
Cit., pp. 25y ss.
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Comision y el Consejo, a la hora de asumir la propuesta, tengan en sus manos
el poder ex post sobre el inicial reconocimiento mutuo, en funcion de su
adecuaciéon al contenido del acuerdo, pero se trata de un control ex post, “de

efectos estrictamente quirlirgicos y no terapéuticos”®*.

Para dar una mayor continuidad al protagonismo de los interlocutores
sociales europeos se presentan dos trabajos complementarios que justifican la
unidad tematica. El objetivo perseguido es el analisis de dos cuestiones claves
relacionadas con los interlocutores sociales europeos: primero, Su propia
identidad y representacion; segundo, el problema del alcance o insercion de
sus acuerdos entre las fuentes del Derecho Social Comunitario. Esta linea de
investigacion dio lugar al libro: Los interlocutores sociales europeos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pp. 165; y se ha completado con la publicacion de
varios ensayos en distintas revistas especializadas, que se cerré con: “La
interiorizacion de los acuerdos europeos por los convenios colectivos
nacionales”, en el n°® 10, 2009, de la Revista Universitaria de Ciencias del
Trabajo, pp. 21 a 38. Mi trabajo ha continuado hasta fechas muy recientes, asi
destacar la Comunicacion presentada al XXV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en Leon los dias 28 y 29 del
mes de mayo de 2015, con el titulo: "¢, Son suficientes y adecuados los criterios
existentes para medir la representatividad de los interlocutores sociales
europeos?”. En realidad, el mayor impacto de mi investigacién se obtuvo tras
dos publicaciones en inglés y cuatro en castellano, que fueron el resultado de
la defensa de las Comunicaciones presentadas en cuatro Congresos
Internacionales de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: VIII European
Regional Congress of European Society for Labour and Social Security Law
(Bolonia, septiembre de 2005)%:; XVIII Congreso Mundial de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social (Montevideo, 3 a 5 de septiembre de 2003)°;
VII European Regional Congress of European Society for Labour and Social

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y TASCON LOPEZ, R.: “Derecho de negociacion y de
accion colectiva”, en ALVAREZ CONDE, E. y GARRIDO MAYOL, V. (Dirs.): Comentarios a la
Constitucion Europea, Libro Il, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 1121.

% Comunicacion: "La interiorizacién de los acuerdos europeos por los convenios colectivos
nacionales".

% Comunicacién: “Agentes sociales, dialogo social y autonomia colectiva en la Unién Europea”.
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Security Law (Estocolmo, 11 a 13 de septiembre de 2002)°"; y Congreso
Internacional: verso un modello europeo di relazioni industriali? Riflessioni sul
primo rapporto della Commissione Europea (Mddena, 1 a 2 de diciembre de
2000)%.

“The main position of social partners for the establishment of a European
System of Industrial Relations”, en director BIAGI, M., Towards a
European Model of Industrial Relations?, Kluwer Law International,
Netherlands, 2001, pp. 225-236. Versién en castellano: “La posicion
preferente de los interlocutores sociales en la creacion y aplicacién del
Derecho Social Comunitario”. Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo,
Universidad de Valladolid — Lex Nova, n° 2, 2002, pp. 111-131. ISSN: 1576-
2904.

“The inclusion of the European Collective Agreement as one of the
sources of Community Social Law”, en editor BLANPAIN, R., Collective
Bargaining, Discrimination, Social Security and European Integration,
Kluwer Law International, Great Britain, 2003, pp. 381-390. Version en
castellano: “La insercion del convenio colectivo europeo entre las fuentes
del Derecho Social Comunitario”. Informacion Laboral, Lex Nova, n® 23,
2002, pp. 5-16. ISSN: 0214-6045.

El sexto trabajo profundiza en la situacion y alcance de los procedimientos
de solucién del conflicto: extrajudiciales, no judiciales, privados, voluntarios,
autonomos o alternativos. El fin perseguido en este estudio esta relacionado
directamente con el conflicto laboral, porque la funcion del Derecho no es otra
que dar razonable satisfaccion a la necesidad que toda sociedad tiene de
solventar o, al menos, de ordenar y racionalizar los conflictos que en ella
surgen, debido a la estrecha vinculacién entre norma juridica y controversia®®.
El objeto principal del DTSS es precisamente la regulacion de las relaciones

entre sus protagonistas, por tanto, un conjunto de normas, pero al tiempo tiene

" Comunicacién: “The inclusion of the European collective agreement as one of the sources of
Community social law”.

% Comunicacién: “The main position of management and labour in the creation and applicaction
of the community juridical system”.

% VALDES DAL-RE, F.: “La conciliacion laboral”, Relaciones Laborales, tomo Il 2005, pp. 13-
24.
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como funciébn la integracion del conflicto industrial abriendo cauces
institucionalizados para su solucion'®. Ademéas, esa conflictividad es un
elemento de enriquecimiento y mejora de la vida social y de reforzamiento del
propio orden superior, pero para ello el conflicto mismo debe integrarse e

institucionalizarse®*.

La solucién alternativa del conflicto laboral se ha regulado de una forma
desordenada en el sistema espafiol de relaciones laborales y ha surgido una
nueva cultura negociadora, que es un envite lanzado desde la ley para que
trabajadores, empresarios y sus representantes legales, puedan acudir en
cualquier momento a la mediacion o al arbitraje. La futura politica legislativa
debe encaminarse hacia la creacibn de un Unico escenario normativo
regulador, que no sea contrario al consenso logrado por los interlocutores
sociales. Algunos ambitos donde negociar las controversias laborales son el

SIMA y las comisiones paritarias.

Un ensayo sobre el conflicto de trabajo, la autonomia colectiva y la
solucion extrajudicial, por muy breve que sea, no puede dejar de considerar los
siguientes aspectos fundamentales: el reconocimiento del conflicto, los
mecanismos para su solucion y el papel de ambos en el sistema de relaciones
laborales'®®. El conflicto laboral forma parte integral de los sistemas de
relaciones industriales®®, es una expresién del mas amplio conflicto social y se

puede definir como toda discusién o controversia manifestada externamente

1% MONEREO PEREZ, J. L.: “Evolucién y futuro del Derecho del Trabajo: el proceso de
racionalizacién juridica de la “cuestion social”, Relaciones Laborales, tomo II, 2001, pp. 197-
254,

1" RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “Conciliacién, mediacién y arbitraje en el
ambito laboral”, en AA. VV., Solucion extrajudicial de conflictos laborales, 1995, Consejo
Econdmico y Social de la Comunidad de Madrid, pp. 11-26.

192 A estos tres aspectos LANTARON BARQUIN afiade dos ideas generales que deben planear
sobre ese estudio: la adecuacion del medio de soluciéon a las caracteristicas del concreto
conflicto y las excelencias de los medios autbnomos en abstracto, por su voluntariedad y por
ser signo de la madurez de los sujetos colectivos. Tampoco se deben dejar de lado, el
necesario papel publico y, por ultimo, el justo equilibrio entre estos dltimos. LANTARON
BARQUIN, D.: Ordenacién de la solucién extrajudicial de los conflictos laborales, Lex Nova,
Valladolid, 2003.

19 Asi lo manifiesta CASALE: “Labour disputes are an integral part of the industrial relations
systems. They are, indeed, a part of life and can appear at any time and at almost any level of
the economy”. CASALE, G.: «Collective bargaining and the Law in Central and Eastern Europe:
Recent Trends and Issues», en BLANPAIN, R. (Ed.), Collective Bargaining, Discrimination,
Social Security and European Integration, Kluwer Law International, The Hague, 2003, pp. 49-
102.
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entre empresarios y trabajadores en cuanto a las condiciones de trabajo'®. La
intensidad de un conflicto viene determinada por la dimensién de los intereses
en contienda y por el poder de los protagonistas enfrentados; “siendo ello asi,
el conflicto de trabajo debe ser entendido como una genérica referencia a la
situacion de tension u oposicion latente o expresa en la que se sitian quienes
ocupan posiciones de poder desigual en el marco de las relaciones de trabajo”.
Si nos detenemos en el conflicto colectivo, se puede decir que exterioriza la
pretension que un sujeto colectivo formula frente a otro y su aplicacién a
aquellos de quienes ostenta una representacion reconocida social o
legalmente'®. A mayor abundamiento, se trata de una controversia sobre
cuestiones profesionales y se muestra como un fenémeno propio e inseparable
del funcionamiento de las sociedades regidas por sistemas capitalistas
democraticos'®. La calificacién de ese conflicto social como industrial “es, ni
mas ni menos, acreedora de la naturaleza de la relacién que lo origina, el
contrato de trabajo, que es su presupuesto”®’. Fijado lo anterior, y dentro de la
orbita del “conflicto industrial”, la realidad nos muestra que en la programacion
de cualquier controversia laboral estd inscrita su solucion, porque la
consecucion de un compromiso es el presupuesto de partida del propio
conflicto, “lo contrario nos situaria mas en un combate que ante un conflicto

colectivo de trabajo™.

El conflicto debe existir y debe tener un cauce adecuado de solucién. Claro
es, el tratamiento y la gestion del conflicto de trabajo no pueden dejar de lado,
antes al contrario, deben ayudarse de la autonomia colectiva de las partes. La
composicién extrajudicial se produce basicamente a través de la conciliacion, la

mediacién o el arbitraje, si bien, en este Ultimo las partes ceden el control del

104 ALONSO OLEA, M.; MINAMBRES PUIG, C. y ALONSO GARCIA, R. M.2: Derecho Procesal
del Trabajo, 15.2 ed., Civitas, Madrid, 2008.

1% GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: El proceso de conflicto colectivo de trabajo.
Significacion y contenido general, ACARL, Madrid, 1993.

1% BARREIRO GONZALEZ, G.: “La huelga, el cierre patronal y el conflicto colectivo”, en AA.
VV.: Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Constitucion, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1980.

1071 ANTARON BARQUIN, D.: “Consideraciones acerca de la solucién extrajudicial del conflicto
laboral”, Informacién Laboral — Jurisprudencia, n° 10, 2003, pp. 2-18.

1% GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “La caracterizacion del conflicto colectivo de trabajo y
los instrumentos para su solucién”, en GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E. (Dir.) y DUENAS
HERRERO, L. J. (Coord.), La solucién extrajudicial de los conflictos laborales, Junta de Castilla
y Ledn, Valladolid, 2001, pp. 19-45.
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conflicto planteado, porque el arbitro dirime. Los procedimientos autbnomos
procuran reconducir el conflicto hacia un sistema de encuentros vy
desencuentros inherentes a toda regulacion de las condiciones de trabajo. Las
técnicas de conciliacion y mediacion son los cauces por excelencia para la
composicion de los conflictos no justiciables, que versan sobre la existencia
misma de la regla aplicable y que han de ser dirimidos mediante la negociacién
entre las partes, bien de manera directa bien con el auxilio de un tercero;
incluso la preferencia en favor de la conciliacion alcanza igualmente a los
conflictos propiamente juridicos, donde se discute el sentido recto que debe
atribuirse a una regla ya existente'®. Sin duda, una de las grandes ventajas de
los sistemas autonomos es que ofrecen cobertura conjunta a la solucion de
conflictos juridicos o de interpretaciébn y de conflictos econdémicos o de
intereses, asi como a la de los conflictos colectivos y a la de los plurales e
individuales, diluyendo las rigidas fronteras tedricas, que no siempre practicas,

que establecen su separacion™*°.

En el ambito de la solucién alternativa o extrajudicial del conflicto laboral,
mi actividad investigadora ha dado como resultados distintos articulos que
complementan los que aparecen a continuacion y también quiero destacar la
direccién del libro: Guia practica de mediacion sociolaboral, Lex Nova Thomson
Reuters, Valladolid, 2013, ISBN: 978-84-9898-690-7, donde soy autor de dos
capitulos directamente relacionados con la negociacién del conflicto laboral: “La
solucion extrajudicial y los medios autbnomos de solucion de los conflictos
laborales en el ordenamiento espafiol” y “La mediacién laboral”. La
investigacion se complet6 con la asistencia al Xl European Regional Congress
of European Society for Labour and Social Security Law, celebrado en Dublin,
los dias 17 a 19 de septiembre de 2014, donde presenté el poster que lleva por

titulo: “Economic crisis and alternative resolution of labour disputes in Spain”.

Fruto de la preocupacién por la negociacion del conflicto de trabajo y sus
diversos modos de solucion, se traen a esta tesis dos articulos originales

recientes que han sido aceptados para su publicacion:

199 \ALDES DAL-RE, F.: “La conciliacién laboral”, cit., pp. 13-24.

119 cASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Sistemas auténomos de solucién de conflictos “a escala
europea” y reforma de la negociacién colectiva”, Relaciones Laborales, tomo | 2002, pp. 69-85.
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“La consideracion conjunta de la negociacion del conflicto de trabajo”,
Derecho de las Relaciones Laborales, n° 3, 2015, Editorial Fancis
Lefebvre, ISSN: 2387-1113.

“Algunas sedes donde negociar el conflicto laboral: el espacio SIMA y el
paritarismo convencional autocomponedor”, Nueva Revista de
Informacién Laboral, Editorial Thomson Reuters Lex Nova, n° 7, 2015,
ISSN: 0214-6045.

La orientacion por la que se opta en la relacién ordenada de estos siete
articulos considera que el proceso de la interpretacion juridica exige el analisis
de los hechos sociales o histéricos y que el jurista ha de valorar utilizando la
técnica de la "naturaleza de las cosas" o de la "naturaleza de los hechos". El
criterio de verificabilidad del resultado interpretativo no deriva de la coherencia
sistematica y légica de la argumentacién empleada con respecto a la efectiva
ratio legis, sino de la investigacion empirica que confronta aquellos hechos con
la verdad-realidad'**; y ésta no puede deparar al DTSS “una condicién
instrumental al servicio de una concreta politica econémica, de la que, sin

embargo, el Derecho del Trabajo no deberia ser mero apéndice™*?.

En mi asistencia a los Cursos de Doctorado durante los afios 1993-94 y
1994-95, especialidad y curso: “Organizacién juridica de la empresa. Los
grupos de empresa”, organizado por el Departamento de Derecho Mercantil,
Trabajo e Internacional Privado, Universidad de Valladolid, y una vez
superados los 23 créditos de la especialidad, pendientes aiun 9 para la
conclusion plena y a efectos de poder iniciar formalmente la realizacion de la
tesis doctoral, obtuve la suficiencia investigadora gracias a la valoracion
positiva del concreto trabajo de investigacion titulado: “Delimitacion del ambito
subjetivo del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social”, defendido ante
un Tribunal integrado por D. Elias Gonzalez-Posada Martinez, Catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Valladolid, como
Presidente; D. José Maria Blanco Martin, Profesor Titular de Escuela

Universitaria, Universidad de Valladolid, como Secretario; D. Ignacio Duréndez

U LIPARI, N.: "L'interpretazione giuridica”, en Il diritto privato nella societd moderna (a cura di

S. Rodotd), Bolonia, Il Mulino, 1972, pp. 117 y ss.

2 RODRIGUEZ-PINERO, M., CASAS, M.2 E. y VALDES, F.: “Una revista nueva”, Derecho de
las Relaciones Laborales, n° 1, 2015, p. 4.
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Saez, Catedratico de Escuela Universitaria, Universidad de Murcia, como Vocal
1°; D. Juan Hernandez Zubizarreta, Profesor Titular de Escuela Universitaria,
Universidad del Pais Vasco, como Vocal 2° y D.2 Maria José Dilla Catala,
Profesora Titular de Escuela Universitaria, Universidad Complutense de
Madrid, como Vocal 3.2. Fue valorado positivamente por unanimidad por esta
Comision calificadora, en prueba concluida el dia 7 de octubre de 1996 para la
provision de la plaza de TEU. El resultado de esta investigacion dio lugar a
varios ensayos, de los cuales ninguno se ha traido a esta tesis, pero quiero

sefalar cuatro que ayudan a una mejor comprension de la unidad tematica:

e “Latriple naturaleza de la actividad empresarial agraria en el Derecho de
la Seguridad Social”, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo. Universidad
de Valladolid - Lex Nova, n° 1, 2000, pp. 350-382. ISSN: 1576-2904. En la
décima conclusion de este articulo ya se indicaba que el conjunto de la
actividad econOmica de la agricultura y de la industria agroalimentaria
constituye un mismo ciclo biolégico béasico. El hecho de haber sacado al sector
agroindustrial del Régimen Especial Agrario debe conllevar, al mismo tiempo,
que todo el sector agrario desaparezca como especial para la Seguridad
Social, por ser difusa la frontera diferenciadora entre lo primario y lo
secundario. Todo ello me conducia a defender —en consonancia con la linea
seguida por la Ponencia del Pacto de Toledo- la desaparicion de un Régimen
Especial para la agricultura y su integracibn como régimen administrativo
especial en el Régimen General —de sus trabajadores por cuenta ajena- o en el
Especial de Trabajadores Autbnomos —de sus trabajadores por cuenta propia.

e “El trabajo de la mujer en el mundo agrario. Ayer y hoy de las leyes
sociales. Parte I: Historia normativa de la Seguridad Social Agraria”, en MUNIZ
ESPADA, E. (coord.): Estudios juridicos de Derecho Agrario, 2008, Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, Madrid, pp. 507-519. La Parte II:
“Trabajo en la agricultura e integracion laboral de la mujer”’, por SERRANO
ARGUELLO, N., pp. 519-557. En este libro se presentan una serie de
investigaciones y de trabajos realizados para el | Foro Internacional del
Observatorio de apoyo Yy legislacion al sector agrario, pesquero y alimentario,

del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, celebrado en la Universidad
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de Valladolid en octubre de 2007. Este Observatorio se inserté dentro del Plan

Avanza del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.

e “La necesaria integracion de la mujer en la proteccion social agraria”,
junto a SERRANO ARGUELLO, N., en Revista Universitaria de Ciencias del
Trabajo. Universidad de Valladolid - Lex Nova, n° 7, 2008, pp. 221-245. ISSN:
1576-2904. En este trabajo la conclusién no podia ser otra que la propuesta de
la imprescindible colaboracién del Derecho social con el desarrollo rural para
alcanzar la integracion laboral de la mujer en el medio rural, aunque la
interaccion entre lo agrario y lo rural se encontraba aun en una fase de
transicion y no exenta de dificultades. Defendiamos que la economia agraria ya
no podia ser considerada de manera aislada, sino que habia que mirarla desde
un espectro algo mas amplio, el de la economia rural. Y esa demanda debia
ser atendida también en clave de proteccidn social, de este modo se acometia
el ignoto reto por las leyes reformadoras de la Seguridad Social de principios
de siglo y en particular con la Ley 18/2007, de 4 de julio.

De esta linea investigadora sélo se incluye un articulo que puede ser
paradigma de las reformas que se han sucedido en el ambito subjetivo de la
Seguridad Social:

“Las insuficientes razones para mantener un régimen especial de
Seguridad Social para el medio rural”

Revista de Informacion Laboral, Lex Nova, n° 4, 2009, pp. 2 a 11.

ISSN: 0214-6045.

En este trabajo se recoge, en lo esencial, la Comunicacion que bajo el titulo:
“El envejecimiento de la poblacién y su repercusion en la proteccion social de la
agricultura”, dentro del Pleno 3. The impact of demographic trends /
developments on pension schemes in Europe, fue enviada al 1X European
Regional Congress of European Society for Labour and Social Security Law,
celebrado en Friburgo, los dias 16 a 19 de septiembre de 2008.

Si uno de los fines de cualquier sistema de proteccion social es procurar la
distribucion equitativa de la renta, sin temor a emplear todo tipo de solidaridad,
desarrollando al maximo el principio de reparto para conseguirlo, debe emplear
la solidaridad como principio del ordenamiento de la Seguridad Social y

procurar el objetivo de la equiparacion de los trabajadores por cuenta ajena y
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por cuenta propia en su accion protectora. En el articulo se defiende una vez
mas la simplificacion de los Regimenes Especiales, en concreto la desaparicion
del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social. Lo cierto es que esto ya
se estaba llevando a cabo con la técnica de la integracion formal en otros
regimenes, mediante la que se logra prescindir de la apariencia de pluralidad,
pero manteniendo las especialidades dentro de cada Régimen unificado. Con
ello el sistema no se unifica realmente, pero la pluralidad puede hacerse menos
transparente, porque las transferencias financieras de la caja Unica ya no se
realizan de un régimen a otro, sino dentro de las especialidades del mismo
régimen®®. En la conclusién se defendia que la conversion de los Regimenes
Especiales en sistemas especiales no siempre era necesaria; por ejemplo, se
puede crear un sistema especial donde queden encuadrados exclusivamente
los trabajadores eventuales y fijos discontinuos agrarios, pero los trabajadores
indefinidos pueden integrarse plenamente en el Régimen General comun de la
Seguridad Social. La solucibn normativa posterior no ha respondido

plenamente a esta propuesta.

La otra via investigadora que ha seguido este doctorando en el ambito
concreto de la Seguridad Social ha sido el analisis de la accidn protectora en su
nivel contributivo, mas en concreto de sus contingencias, a veces con estudios
muy especificos, como por ejemplo, “La extensién de cobertura en la pensién
de orfandad y los efectos retroactivos de la ampliacion de edad para causar o
continuar el derecho a la prestacion”, Revista de Informacién Laboral.
Legislacion y Convenios Colectivos, n°® 6, 1999, pp. 5-14; pero en otras
ocasiones referido al conjunto del sistema, asi la publicacion del libro: La
accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social, Thomson
Reuters Lex Nova, Pamplona, 2013, pp. 1-319. Si bien, para aportar al
compendio de publicaciones de articulos en revistas cientificas se presentan
para su valoracion dos trabajos distantes en el tiempo y referidos a las
contingencias mas significativas de nuestro sistema de Seguridad Social:

incapacidad y vejez.

13 DESDENTADO BONETE, A.: “El futuro del Régimen Especial Agrario: un largo adiés”,
Actualidad Laboral, versién electronica, Referencia 1394, 2008.
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“La contingencia de incapacidad (laboral) temporal en el Régimen General
de la Seguridad Social”. Relaciones Laborales. Revista Critica de Teoriay
Préctica. Editorial La Ley - Wolters Kluwer. n°® 4, 1996, Pags. 31-65, ISSN:
0213-0556.

La conclusion exigia dar un concepto de incapacidad temporal (IT) que
pudiera permanecer en el tiempo, entendiendo que la incapacidad para el
trabajo, en su auténtico sentido, se debia dividir en: temporal -que incluia a la
ILT y a la ILT ampliada o “invalidez provisional”, actualmente IT- y permanente -
-presumiblemente definitiva--, que tenia como referencia no soélo al trabajo, sino
también a la vida cotidiana y permitia compatibilidades con el desarrollo de otra
actividad en alguno de sus grados. La incapacidad para el trabajo temporal o
transitoria fue objeto de mi estudio y del mismo se podia deducir el siguiente
concepto: la contingencia de IT es aquella lesion que, independientemente del
riesgo patolégico -comun o profesional- que la haya producido, siempre
conlleva una incapacidad o imposibilidad para el trabajo, constatada,
controlada y seguida por el sistema sanitario de la Seguridad Social y que --en
cuanto a su duracion-- es presumiblemente temporal y transitoria (0
previsiblemente no definitiva, por contra a la incapacidad permanente), cuya
consecuencia sobre la relacion individual de trabajo continda siendo la
inactividad o suspension del contrato con derecho a reserva del puesto. Este
concepto no ha variado respecto del actualmente existente en nuestra

normativa de Seguridad Social.

Este articulo se basa fundamentalmente en la Comunicacion: “La
contingencia de incapacidad (laboral) temporal”’, presentada al VI Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, celebrado en
Sevilla, mayo/1995; como tal Comunicacion ha sido citada por BARBA MORA,
A. (2000): Incapacidad Temporal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia. Citas 33,
38 y 45; dentro de la bibliografia en la pag. 128. Con el mismo titulo fue objeto
de publicacién como capitulo del libro: La incapacidad temporal, coordinado por
OJEDA AVILES, A. (1996), Editorial Tecnos, Madrid, ISBN: 84-309-2816-2,
pags. 207-237). Es preciso destacar que la Editorial Tecnos se encuentra en el
cuarto lugar en el Ranking SPI (Scholary Publishers Indicators in Humanities
and Social Sciences). Ha sido citado por: MUNOZ MOLINA, J. (2005): La
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incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social,
Editorial Aranzadi SA, Navarra (citas 16 y 33 de la pag. 292). GONZALEZ de la
ALEJA, R. (2005): La incapacidad temporal en el Régimen General de la
Seguridad Social, Editorial Bomarzo, Albacete (véase la bibliografia de
referencia en la pag. 88). JOVER RAMIREZ, C. (2006): La incapacidad
temporal para el trabajo. Aspectos laborales y de Seguridad Social, Editorial
Tirant lo Blanch — Monografias, Valencia (pag. 473). El trabajo se adapt6 para
referirse al Régimen General de la Seguridad Social y se publicé en la revista
especializada de Relaciones Laborales. Como articulo también ha sido objeto
de mencion en muchos estudios especializados sobre incapacidad temporal:
JOVER RAMIREZ, C. (2006): La incapacidad temporal para el trabajo.
Aspectos laborales y de Seguridad Social, Editorial Tirant lo Blanch -
Monografias, Valencia (citas 1 y 40; bibliografia de la pag. 473). PEREZ
ALONSO, M2 A. y RODRIGUEZ PASTOR, G. E. (2008): Nuevas prestaciones
de incapacidad temporal, incapacidad permanente y jubilacion en el Régimen
General de la Seguridad Social, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia (cita 18 en
la pag. 33). FERNANDEZ PRATS, C. (2011): La proteccién de la incapacidad
temporal en el Régimen General de la Seguridad Social, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia. En este libro se hacen hasta 15 citas a partir de la pag. 373.
LOPEZ INSUA, B. M. (2014): La incapacidad temporal en el sistema de
Seguridad Social. Editorial Comares, Granada (como blibliografia de
referencia). En este mismo afio, ROQUETA BUJ, R. y FERNANDEZ PRATS,
C. (2014): La incapacidad para trabajar, Ed. La Ley — Wolters Kluwer, Madrid.
En esta reciente monografia hay més de 15 citas a partir de la pag. 317 y
también en la pag. 743. Por otra parte, el articulo también aparece citado como
bibliografia especializada de referencia de algunos manuales de Seguridad
Social: RODRIGUEZ RAMOS, M2, J., GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ
PORRAS, M.: Sistema de Seguridad Social, luego, Lecciones de Seguridad
Social, sucesivas ediciones, Tecnos, Madrid, en la bibliografia del tema sobre
la incapacidad temporal. Por ultimo, indicar que los tres trabajos
(Comunicacion, capitulo de libro y articulo de revista) se sefialan como
bibliografia indispensable en la revista FORO de Seguridad Social, 2005, ISSN
1578-4193. Esta linea de investigacion continué posteriormente y dio como

fruto un capitulo de libro con cuatro ediciones: “La incapacidad temporal para el
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trabajo” (capitulo 1), en Las incapacidades temporales. Un punto de vista
practico, AA. VV., coordinador BLANCO MARTIN, J. M.2, Editorial Lex Nova,
Valladolid, afios: 2001, 2002, 2004 y 2005.

Muy relacionado con esta contingencia, la investigacion ha derivado
recientemente hacia uno de los componentes mas visibles de la incapacidad
temporal, cual es la alteracion de la salud laboral dentro del ambito preventivo,
con el siguiente capitulo de libro: “Ambito preventivo basico de la salud en el
trabajo”, en GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E. (dir.) y DUENAS HERRERO,
L. J. (coord.): La siniestralidad laboral, Lex Nova Thomson Reuters, Navarra,
2014, pp. 87-176. EI riesgo profesional puede ser abordado por el
ordenamiento juridico desde una doble perspectiva: a) preventiva, como peligro
u ocasion, real o meramente potencial, de producir un accidente o una
enfermedad de trabajo; y b) reparadora, como situacion o estado de necesidad
derivado de la efectiva produccion del accidente o de la enfermedad. La
actividad ordenada a la eliminacion o disminucion de los riesgos forma parte de
la seguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo; las disposiciones
dirigidas a la reparacion de las secuelas y consecuencias del riesgo
profesional, una vez que éste ha tenido lugar, se integran en el sistema de la
Seguridad Social*'*. Aunque no se pueden transponer miméticamente las
instituciones juridicas de la Seguridad Social al ambito preventivo, sobre todo
por el caracter reparador de aquéllas, la alteracion de la salud ha sido para la
Seguridad Social una contingencia propiamente dicha o un elemento que ha
conllevado la produccién de algun tipo de incapacidad, temporal o permanente;
asi, la enfermedad, el accidente y los periodos de observacién por enfermedad
profesional son los riesgos que pueden causar una incapacidad temporal
(articulo 128.1 LGSS). Efectivamente, no toda alteracion de la salud es

constitutiva de producir una contingencia incapacitante, sino que la enfermedad

114 ALDES DAL-RE, F.: “Negociacién colectiva concesiva y mejoras voluntarias de Seguridad
Social: notas de un debate”, en AA. VV.: Cien afios de Seguridad Social. A proposito del
centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa,
Madrid, 2000.
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o lesion debe incidir en la capacidad para trabajar y de esta manera sera digna

de proteccién econémica mediante el subsidio™*®.

En el Ultimo ensayo se pretende encontrar un punto critico-comparativo
entre los origenes y evolucion de la Seguridad Social espafiola y la mas
reciente actualidad del sistema publico de pensiones. Este replanteamiento del
Estado del Bienestar y el papel desempefiado en el mismo por la proteccion
complementaria ya fue tratado en dos articulos, luego publicados como
capitulos de libro, y que tuvieron su origen en las Comunicaciones defendidas
en el VII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
celebrado en Valladolid durante los dias 24 y 25 de mayo de 1996, En el
desarrollo inicial de cada uno de los epigrafes del ensayo que aporto se hace
mencion a algunos planteamientos del Informe del Comité de Expertos sobre el
factor de sostenibilidad del sistema publico de pensiones —Madrid, 7 de junio de
2013-. Como cualquier estudio que emplea el método comparativo no deja
pasar la oportunidad de emitir unas exigidas conclusiones que defienden el
sistema publico de pensiones disefiado en la Constitucion de 1978. En
definitiva, en el trabajo se hace una serie de propuestas desde los principios y
parametros propios del sistema vigente y que cuestionan el denominado factor

de sostenibilidad.

“Principios versus factores: algunas reflexiones sobre las pensiones en
Espafia”, Informacién Laboral, Editorial Thomson Reuters Lex Nova, pp.
7-22,n°7,2013. ISSN: 0214-6045.

En este segundo bloque se ha dibujado un catalogo donde se muestra una
constante evolutiva que es comun a todos los paises europeos: la Seguridad
Social ha pasado de ser una acumulaciébn de instrumentos normativos

desprovistos de principios generales vertebradores a conseguir crear un

> pUENAS HERRERO, L. J.: “La contingencia de Incapacidad (Laboral) Temporal”,
Relaciones Laborales, n° 4, 1996.

118 «| 3 viabilidad del sistema de Seguridad Social: entre la solidaridad y el ahorro. ¢Reparto
versus capitalizacion?”, Aranzadi Social, n°® 9, 1996, pp. 21-48. “Seguridad Social, proteccion
complementaria y planes de pensiones: entresijos y reparto del espacio social”, Informacién
Laboral, n° 15, 1996, pp. 5-25. También como capitulos del libro en Los planes de pensiones
en el sistema de proteccion social: el modelo de pensiones complementarias. VII Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ,
E. (coord.), Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 1997.
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sistema o integracion de instituciones''’. La Seguridad Social —como conquista
irrenunciable del Estado moderno- puede tener dos concepciones: a) formula
para superar el umbral de necesidad y evitar la desestabilizacién social (afios
cincuenta y sesenta del siglo pasado); o b) plataforma para el progreso social.
Ambas visiones se complementan, pero la segunda integra y supera a la

primera.

117 véase, DURAND, P., La politica contemporanea de Seguridad Social, MTSS, Madrid, 1991.



V. CONCLUSIONES: TRANSGRESIONES Y TRANSFORMACIONES EN
EL DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL ESPANOL

Los once articulos que se han traido a esta tesis doctoral se presentan en
sus versiones originales. En realidad, pueden considerarse como una
continuacion del articulo publicado en 1998 bajo el titulo: “¢ Transgresion o
transformacion en el Derecho del Trabajo?”. Algunas posiciones que en ellos
se defienden luego han sido actualizadas, incluso revisadas: sirvan las

conclusiones que aporto a continuacion para completar dicha labor.

1. Crisis econdmica versus crisis de derechos.

La “solucién europea” a la crisis econdémica esté teniendo como resultado
una importante reduccién de derechos laborales y se ha traducido también en
una menor proteccién contra el despido, esto se contrapone con la “solucién
OIT” y su apuesta por un trabajo con derechos y estable. Sin duda, el derecho
al trabajo ex art. 35.1 CE ha resultado “banalizado” y se ha vaciado al Derecho
que lo regula de su funcién tuitiva*'®. Las respuestas juridicas adoptadas por el
legislador espafiol han provocado una “crisis de derechos”, en particular, en el
derecho fundamental al trabajo, que debe entenderse como un trabajo “con
derechos” o “decente” y con sus propias garantias jurisdiccionales para su
tutela. El mercado todo lo puede y, ante el desarrollo de la iniciativa
empresarial sin fronteras, se menoscaba la eficacia de los Derechos del
Trabajo nacionales, de forma que “las normas laborales internacionales fijando
condiciones de trabajo suelo —el “trabajo decente” de la OIT como objetivo y su
déficit- y los instrumentos internacionales del Consejo de Europa y de la ONU
de derechos humanos, los convenios colectivos de ambito transnacional, asi
como los pactos y convenios internacionales no laborales, incorporando a sus

contenidos valores socio-laborales, serian los Unicos instrumentos Utiles para

18 MURCIA CLAVERIA, A.: “Derecho al trabajo y crisis econémica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, pp. 371-397.
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poner coto a las consecuencias mas negativas de las deslocalizaciones y

sumersiones empresariales™*°.

El Derecho del Trabajo de la crisis ha dado paso a un Derecho del Trabajo
en la crisis; asi “un sencillo cambio en los usos gramaticales facilitara la
acomodacion del lenguaje tedrico a la nueva orientacién politica”?°. Si bien, no
caben concesiones, porque no existe ningun principio de productividad con
entidad suficiente como para relativizar los derechos constitucionales laborales.
El cuestionamiento del Estado social y del propio DTSS formulado por el
neoliberalismo ha conllevado “una revision reductora o modernizadora de los
sistemas nacionales de bienestar, animada a nivel de la Unidn por posiciones
economicistas que cuestionan los derechos sociales o que defienden su
reduccidn o revisidn, con vistas a mejorar la competitividad de las empresas
aun a costa de la rebaja de los derechos de los trabajadores™?. Sin embargo,
el contenido esencial de los derechos fundamentales se alza como el “limite de
los limites” o como el limite constitucionalmente infranqueable por el legislador;
asi lo ha hecho constar el Tribunal Constitucional, sefialando que las
restricciones establecidas al ejercicio de los derechos constitucionales, “en todo
caso, han de respetar su contenido esencial’. Desde luego, la crisis econdémica
puede validar ciertas limitaciones de los derechos sociales constitucionales,
pero tales limitaciones no pueden alterar el contenido esencial de esos

derechos'??.

La falta de trabajo y los negativos efectos que ello provoca en la vida de las
personas, se han convertido en la “cuestion social” del siglo XXI. Ante esta

situacion la incesante sucesion de intervenciones legislativas, todas ellas

119 CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “La eficacia y la eficiencia del derecho del trabajo: reflexiones
sobre un derecho cuestionado por la economia y el desempleo”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econémica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, pp. 79-80.

120« a semidtica irrumpira con fuerza en el ordenamiento laboral”. Con la alteracién de la
preposicién se quiere significar la estabilidad alcanzada por la nueva situacién econémica vy,
por lo tanto, la normalidad juridica de las medidas adoptadas para combatirla. VALDES DAL-
RE, F.: “Descentralizacion productiva y desorganizacion del Derecho del Trabajo”, Revista
Universitaria de Ciencias del Trabajo, n°® 2, 2002, pp. 41-63.

12 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “El efecto “inter privatos” de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea”, en Derecho del Trabajo, Constitucién y crisis
econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré, Revista Universitaria
de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, p. 27.

122 Extraido de la primera reflexién del Voto particular del Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré
a la Sentencia dictada en el recurso de inconstitucionalidad nim. 5610-2012.
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dedicadas a reformar el llamado “mercado de trabajo” y todas ellas -se reiterara
en sus respectivas Exposiciones de Motivos- con el fin de “fomentar el empleo
y la contratacién indefinida” (Real Decreto-ley 3/2014, de 28 de febrero), son
respuestas juridicas adoptadas por el legislador, que no sélo han resultado
ineficaces, sino que, como ya se ha indicado, han provocado una “crisis de
derechos™?. En definitiva, “los principios contractuales clasicos, ademas de la
necesidad de ser sometidos a un filtro de confluencia con el disefio
constitucional democréatico de relaciones laborales, no pueden prevalecer,
antes al contrario, sobre otros propiamente constitucionales, como por ejemplo
el de la proporcionalidad o el principio de interpretacion de la legalidad en el

sentido mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales™?*.

2. Determinismo  econdémico, mercantilizacion del Derecho vy

“desdemocratizacion”.

La funcién asignada al DTSS es integrar el conflicto y esto requiere
determinar unos parametros individuales y colectivos minimos de proteccion,
unos instrumentos normativos que faculten una adecuada gestion de los
intereses en conflicto, asi como una organizacion publica y/o privada que
posibilite la garantia de la tutela cuando la gestion autbnoma no se vea
satisfecha'®. De la exposicién realizada se deduce una posicién favorable a la
concertacion social o legislacion negociada, siempre que no adopte en sus
contenidos la sola inclinacion hacia el determinismo econdmico. El resultado
altimo y preocupante podria llevar a la “desdemocratizacién”, en cuanto
subordinacion de los procedimientos democraticos y sus parametros de
actuacion a las necesidades de la economia, del crecimiento y de la

competitividad, mercantilizando la sociedad y el derecho®®. Asimismo, con el

22 MURCIA CLAVERIA, A.: “Derecho al trabajo y crisis econémica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, p. 373.

124 Sobre todo ello, por ejemplo, SSTC 133/2001, de 13 de junio, FJ 5; 5/2002, de 14 de enero,
FJ 4; o 105/2012, de 11 de mayo, FJ 7). Véase en SANTIAGO REDONDO, K.: “Derechos
inespecificos y crisis econémica’, cit., p. 257.

12> GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexién sobre su
evolucién histdrica, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1996, pp. 24-25.

126 “Incluso pueden exteriorizarse el dominio de nuevos poderes que acaben superponiéndose
a los poderes de los estados, de las organizaciones productivas y sobre el poder organizado de
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uso y abuso de férmulas normativas como el Decreto-ley, el Gobierno de turno
evita la necesidad de discutir y justificar en sede parlamentaria, “con todo, en
demasiados casos, se menosprecia la existencia del mecanismo de tramitacion
parlamentaria de proyectos de ley por la via de urgencia que simplifica los
tramites y los tiempos, que, quiza habria que mejorar para dotarlo de una

mayor eficacia y rapidez a esta forma de elaborar leyes en el Parlamento™?’.

3. Los protagonistas del DTSS contintan siendo el trabajador por cuenta

ajena y el empleador.

En la busqueda de su objeto, el Derecho laboral sigue marcando el
camino de los sujetos protagonistas; es mas, la limitacion estricta del objeto
recorta 0 estrecha el &mbito del DTSS. Paralelamente a la "huida" o
aminoracion subjetiva del DTSS que hemos mencionado, parece romperse la
idea de que es el concepto de trabajador el que nos sirva para determinar si
hay o no contrato de trabajo en el sentido recogido por el art. 1°.1 ET. Esto, sin
embargo, no se puede cuestionar, pues el trabajador por cuenta ajena sigue
siendo el punto de referencia por excelencia, el centro subjetivo principal*?®. Si

miramos a la otra parte nos encontramos con la dificultad en la identificacion

los trabajadores, dando asi un nuevo enfoque a la mejora de la productividad, la eficiencia
organizativa y tecnoldgica, o a la competitividad”, GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.:
“Democracia, gobierno de la crisis econémica y gestién de las relaciones de trabajo”, en
Derecho del Trabajo, Constitucion y crisis econodmica. Estudios en Homenaje al Profesor
Fernando Valdés Dal-Ré, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, p. 120.

27 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.. “Las normas urgentes en materia laboral (la
desnaturalizacién de la potestad excepcional de legislar)”, cit., p. 73.

128 Ello no impide constatar que "el concepto funcional de trabajador, que nacié a la sombra del
sistema de produccion industrial fordista, se coarta en el presente ante las nuevas formas de
empleo y la terciarizacion de la economia”, RIVERO LAMAS, J., "Poderes, libertades...", cit., p.
975 . "El concepto de empresario es desde el punto de vista conceptual y juridico-positivo un
concepto traslativo (cfr. art. 1.1 y 2 LET)", MONEREO PEREZ, J. L., Algunas reflexiones
sobre..., cit., p. 80. En Derecho del Trabajo la nociéon de empresario es mero reflejo o traslacion
de la de trabajador. Nacido para regular la prestacién personal de trabajo dependiente y por
cuenta ajena, el contrato de trabajo mira al empresario como puro acreedor del trabajo
prestado bajo tales condiciones (art. 1.2 ET), Aranzadi Social, nim. 8/1996, p. 7. La
desigualdad de posiciones y la necesaria intervencién compensadora del Derecho del Trabajo,
hace que éste siente sus raices sobre la configuracidon esencialmente inequitativa de la misma
y no exclusivamente sobre factores econdémicos, lo cual, permite aventurar que no sélo
subsistira mientras el trabajo asalariado continlle actuando como soporte basico del sistema
productivo y permanezca el conflicto a él subyacente, sino que habra de hacerlo proveyendo
instrumentos compensadores de dicha desigualdad. "Por ello, su presencia, de una forma u
otra, resulta esencial mientras la subordinacion continde siendo el vehiculo a través del cual se
articulen las relaciones entre los hombres en el mundo del trabajo”, SANGUINETI RAYMOND,
W., "El discurso de la crisis...", cit., pp. 59-60.
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del concepto de empresario. El problema aparece ahora mas que nunca por las
nuevas formas de organizacién de la actividad productiva y de la empresa en si
misma. En un primer estrato la dificultad estriba en determinar quién recibe la

prestacion laboral*?®

, quien -finalmente- recibe el interés del objeto del contrato
de trabajo, para poder imputarle, en su caso, las oportunas responsabilidades
qgue se deriven de su verdadera situacion en la relacion de trabajo. Importa la
exigencia de responsabilidades salariales o de Seguridad Social cuando haya
necesidad de imputacién, utilizando, o mejor, superando las normas del Codigo
Civil con una sutil incorporacion de las mismas en beneficio propio del DTSS.
Ahora bien, resuelto el juego de responsabilidades, lo determinante es que
haya un sujeto concreto que de una u otra manera pueda ser responsable
empresarial. En fin, si la dimension del DTSS se agrandé a partir del estudio de
los presupuestos sustantivos, de la delimitacion del ambito subjetivo de
aplicacion, debe volver a sus origenes dejando el papel deuteragonista al
empresario e identificando el principal en la otra parte. A pesar de su crisis,
como en la dramaturgia griega, la anagnérisis del DTSS sigue en la persona
del trabajador y reconocerse desde él, posiblemente, continla siendo la pista
mas destacada de su objeto, fundamento y sefia de identidad™°. Y la
conclusién que se puede traer a este lugar es bien sabida por todos: “el
Derecho del Trabajo responde a una logica de compromiso, de conciliacion
equilibrada de los derechos de los trabajadores en la prestacién de trabajo
dependiente y por cuenta ajena y de los empresarios en el ejercicio de sus
poderes de direccidn y gestion de la empresa, materializada en la imposicién
por el Estado, a través de la legislacion laboral, de limites al mercado, a la
libertad de empresa y al contrato privado, para compensar la desigualdad

estructural de las relaciones laborales™*.

29 Quien recibe servicios prestados en régimen de ajeneidad, dependencia y asalariado es

empleador, cualesquiera que sean sus circunstancias; sin que se dé nunca a la inversa. En
este sentido lo define el art. 10.2.5.°.2 del Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento General sobre inscripcién de empresas y afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social; MOLERO MANGLANO, J. C,,
"Una configuracién actualizada de la nocién de empleador y sus problemas basicos",
Actualidad Laboral, n°. 27, 1996, p. 506.

130 bUENAS HERRERO, L. J.: “¢cTransgresion o transformacién en el Derecho del Trabajo?”,
Relaciones Laborales, n° 2, 1998, p. 40.

131 CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “La eficacia y la eficiencia del derecho del trabajo: reflexiones
sobre un derecho cuestionado por la economia y el desempleo”, en Derecho del Trabajo,
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4. ¢Transgresion o transformacion en el DTSS?

Actualmente el DTSS se dirige a trabajadores sometidos a una intensa
precarizacion. La primera reflexion, en los albores del DTSS, fue que la
necesidad de un nuevo Derecho estuvo en la impronta del "contratante débil",
dicha tesis permanece al final del excursus realizado. También "es patente que
las nuevas formas de organizaciéon de la empresa y los también nuevos
modelos de organizacion de la produccion... de alguna manera han de influir
sobre el propio y particular sistema de fuentes del DTSS vy la intensidad de los
poderes de la parte juridica y econdmicamente “fuerte" del contrato sometido a
su "jurisdiccion"**2. Hoy estan cambiando las “tipicas zonas grises” y aparecen
“férmulas alternativas de huida del DTSS”, ahora por ejemplo, a través de la via
de mas o menos ficticias férmulas de practicas no laborales, que a la postre
comportan una intensa precarizacion de quienes sociolégicamente son

trabajadores, aunque no se les trate como tales en la formalidad juridica’*,

Hasta aqui: ¢una transgresion o una transformacién en el DTSS? Quizas
todo se reduzca al giro en sentido contrario que se ha producido en la relacion
entre la realidad social y las instituciones juridicas que intentan regularla, en la
pretensién de que sea el DTSS quien cambie los comportamientos y ofrezca
soluciones a la carta, cuando lo mas que puede hacer es adaptarse a los
tiempos que corren, pero fiel a sus principios, desde el "contratante débil", en el
entendimiento de que sigue siéndolo: por ahi la creatividad y la transformacion;
por el otro lado, o del "contratante fuerte", la flexiseguridad y la adaptacion, que
no transgresion. Uno de los principales argumentos esgrimidos para incidir en

la flexibilizacibn continda siendo la vinculacién del marco de relaciones

Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, cit., p. 69.

132 "Hay algo que est4 cambiando en el interior de esas manifestaciones emblematicas de la
autonomia o peculiar conformacion juridica del Derecho del Trabajo. Cambios, quiza,
tendencialmente dirigidos a modificar la funcion misma de este Derecho", RODRIGUEZ
FERNANDEZ, M2, L., "Organizacién del sistema productivo y...", cit., p. 6.

13 CRUZ VILLALON, J.: “Empleo juvenil y crisis econdémica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, pp. 601-606.
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laborales a la tasa de desempleo y el axioma pervive hasta nuestros dias:

rigidez de legislacion laboral = incremento del nimero de desempleados®®*,

5. La necesaria transformacion de los sindicatos.

Es de nuevo aconsejable un acercamiento de los sindicatos a los lugares
de trabajo (que ayudara a solventar su crisis de representatividad) y la
superacion de la segmentacion del mercado de trabajo entre trabajadores
"protegidos" y "no protegidos"”, porque "los cambios econdémicos y sociales, en
suma, acenttan las diferencias internas entre los trabajadores, poniendo en

peligro los valores de solidaridad"'%.

Por ejemplo, la limitacion de la
ultraactividad de los convenios exige la creacién de una “malla de proteccién
general” y “es evidente que una tarea urgente de las partes sociales es lograr
acuerdos del tipo que sean, nacionales de cobertura de vacios (VALDES DAL-
RE), de rama o subsectores nacionales, que eviten una situacion como la
actual, al igual que tendra que armarse una negociacién colectiva articulada”*>°.
Por supuesto, sin dejar de reconocer que “el arraigo y la influencia sindical en
la movilizacion popular ha sido muy importante, y la visibilidad de la protesta
muy potente, expresada en la presencia ciudadana en las calles y plazas del
pais, mientras que ha sido mas discutida y combatida su capacidad de
alteracion de la normalidad productiva mediante la cesacién y alteracion del
trabajo a nivel del Estado espafiol”**’. Si bien, en el horizonte de los paises del

Mediterraneo, la crisis se ha cobrado su precio bajo la forma de freno temporal

134 Seguramente uno de los principales errores cometidos por el legislador, ha sido abordar de

manera simultdnea una modificacion de la normativa laboral que permite la inclusién y
fortalecimiento de medidas flexibilizadoras en sus tres vertientes —contratacion, ejecucién del
contrato y extincién del vinculo contractual-, lo que no reduce la tasa de paro, “sino que
provoca una alteracion en la esencia del modelo de relaciones laborales, atacando de manera
frontal derechos constitucionales laborales”, DIAZ AZNARTE, M.2 T.. “Cuando la crisis
econdémica se convierte en un argumento juridico. La jurisprudencia constitucional avala la
reforma 2012", Derecho de las Relaciones Laborales, n° 2, 2015, p. 203.

%5 VALDES DAL-RE, F., "Legislacién negociada y concertacion social...”, cit., pag. 7. A este
efecto dualizador o segmentacion del mercado de trabajo, "ha de afiadirse la generada en
determinados sectores como consecuencia de la descentralizacion productiva”, GONZALEZ-
POSADA MARTINEZ, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., p. 138.

1% cASTINEIRA FERNANDEZ, J.: “Eficacia y vigencia del convenio colectivo”, en Perspectivas
de evolucién de la negociacién colectiva. XXV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, cit., p. 335.

37 BAYLOS GRAU, A.: “Derecho de huelga y crisis econdmica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, pp.
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al didlogo social*®. Asi ocurre en Espafia tras la reforma laboral de 2012,
cuyas medidas suponen el “declive” y la “debilitacién” de los sindicatos®*°. Del
Real Decreto-ley 3/2012 se deduce un “animo rupturista y transgresor”, como
se comprueba en la reforma de los articulos 83 y 84 ET, que practicamente ha
“invertido los términos de lo expresado por las partes sociales en ejercicio de
su autonomia colectiva”. Las organizaciones sindicales reaccionaron frente a
este debilitamiento y en mayo de 2012 presentaron ante la OIT quejas contra el
Gobierno de Espafia por la vulneracién del derecho de libertad sindical y
negociacion colectiva llevada a cabo por la reforma de 2012. El Informe emitido
por el Comité de Libertad Sindical expreso “una importante llamada de atencién
a la relevancia y necesidad de las consultas con la suficiente antelacion, aun en
tiempos de crisis y especialmente cuando se adopta una legislacion que afecta
a los intereses de organizaciones de empleadores y trabajadores”. Asimismo,
el Comité Europeo de Derechos Sociales concluyo “la no conformidad del RDL
3/2012 con el art. 6.2 de la Carta Social Europea, porgue una norma que afecta
al derecho a la negociacion colectiva se adopta sin consultar con los agentes
sociales, asi como también, porque permite a los empleadores no aplicar
unilateralmente condiciones pactadas en convenios colectivos™*°. De cualquier
forma, ya sea a nivel interno o europeo, la negociacion colectiva no puede
funcionar sin un determinado grado de autonomia de los interlocutores
sociales, de los convenios colectivos y del Derecho del Trabajo en general; sin
esa autonomia hay muy pocas cosas que negociar y, sin interlocutores

auténomos, no hay una ejecucion ni un efecto real de los acuerdos™**.

Previsiblemente, asi en Espafia, la “neutralidad” sindical o la
profesionalidad de los sindicatos irA menguando, a la vez que se acentuara su

implicacién politica, especialmente si los movimientos asociativos distintos de

¥ FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: “Legitimacién y protagonistas de la negociacion
colectiva”, en Perspectivas de evolucién de la negociacion colectiva. XXV Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., p. 27.

%9 CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Reforma de la negociacion colectiva en Espafia y sistema de
relaciones laborales”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 32, n° 2, 2014, pp. 305-306.

140 ygéase, GARRIDO PEREZ, E.: “Estructura y concurrencia en la negociacion colectiva”, en
Perspectivas de evolucion de la negociacion colectiva. XXV Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pp. 232-236.

! BRUUN, N.: «The Autonomy of Collective Agreement», en BLANPAIN, R. (Ed.), Collective
Bargaining, Discrimination, Social Security and European Integration, Kluwer Law International,
The Hague, 2003, pp. 1-48.
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los partidos politicos van cobrando mas fuerza y teniendo mayor implantacion
social. Por otro lado, en el contexto de la “aldea global” que deriva de la nueva
economia mundial, todos los agentes sociales vienen obligados a adaptar sus
formas y modos de actuacion clésica, sobre todo ante la escasa significacion
de formas conflictivas de caracter supranacional. En resumen, las tres grandes
asignaturas pendientes de los sindicatos en Espafia se centran en su
responsabilidad en el plano civil y penal, en el régimen democréatico de su

funcionamiento y en su financiacion*.

6. Ninguna reforma puede cambiar el modelo de relaciones laborales

porque sus bases se encuentran en la Constitucién.

La ultima palabra no esta del lado de la eficiencia econ6mica, que no sea
asi es también funcién del jurista. El estudioso del DTSS es, al mismo tiempo,
vigilante de sus mas sanos principios, y en sus interpretaciones debe plegarse
s6lo medianamente a la individualizacion de las relaciones laborales o a las
exigencias de las nuevas formas de organizaciéon del mercado y de la
estructura productiva; porque también es cierto y correcto que debe seguir -en
todo caso- el norte de los origenes y principios que consolidaron y han
configurado el DTSS como un sector del ordenamiento juridico dotado de
autonomia y sustantividad propias**. Si en los momentos de desarrollo la
funcionalidad del sistema laboral ha sido un factor normalmente despreciado de
cara al crecimiento econémico y del empleo**: ¢ por qué darle ahora un papel
tan determinante? Es mas, "el grado de renovacion de la normativa laboral es,
no soélo entre nosotros, mucho mas intenso que en otras areas del

ordenamiento, por lo que el grado de obsolescencia de las normas es aqui

142 vy es muy probable asimismo que los sindicatos sean sobrepasados por poderosos
movimientos sociales que acaben liderando, no solo el descontento social frente a los
Gobiernos, sino incluyendo en dicho descontento la situacion socioecondmica de los
trabajadores”. Véase, SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: El Derecho del Trabajo a mis 80
afos, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2015, pp. 75-77.

143 vEn Ja valoracion y andlisis de la legislacion laboral, incluso en su evolucién, se ha partido
tradicionalmente de una relativa diferenciacién entre sistema laboral y sistema econémico y
productivo. Es esta diferenciacion la que ha ido quebrando en los Ultimos tiempos", MATIA
PRIM, J., "Sentido y alcance de la reforma...", cit., p.20.

4% |bidem, p. 20.
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sensiblemente menor'**®. La adaptabilidad llevada a cabo no ha sido poca ni
falta de intensidad, "pero, desde luego, en ningun caso expresiva de una
mutacion o cambio sustancial en los objetivos o la funcionalidad clasica de esta
disciplina"*®. La funcién que se atribuya a cualquier reforma no consentira que
se hable de un cambio de modelo, en cuanto ruptura, desde el momento en
que las bases de éste se encuentran en la Constituciéon'*’. Plegarse al viento
de los principios proempresa / procompetitividad / probeneficio es un factor de
riesgo que puede provocar una pérdida de identidad y llegar a convertir en
espurio al Derecho laboral**®. EI DTSS no tiene por qué mirarse en/desde la
l6gica del mercado (funcién espejo), sino seguir aportando su germen de luz
cara a la justicia social e igualadora (funcion lampara); aqui permanece su
revolucién romantica, que no romanticismo utépico®*®. El jurista debe tener en
cuenta lo que corresponde al pensamiento juridico-laboral valorar y decidir si la
“razon econdmica’ tiene el resultado de mejorar la eficacia y eficiencia del
DTSS o, por el contrario, “si la centralidad que en ellas asume la “razén”
econdmica “evidente”, que impulsa una politica econdmica —una determinada
politica econdémica a la que la ideologia no es extrafia, aunque se presente en
su incuestionalidad cientifica como economia sin politica, lo que aun tiene
mayor trascendencia en un sistema democratico-, mas alld del éxito o el

fracaso en el objetivo de crear empleo o de reducir el desempleo, conduce al

%> RODRIGUEZ-PINERO, M., "Flexibilidad, juridificacién...”, cit., p. 30.

146 A pesar de que se haya producido "un retroceso de los niveles de tutela y un correlativo
incremento de los espacios de ejercicio del poder patronal”, SANGUINETI RAYMOND, W., "El
discurso de la crisis...", cit.,, p. 56. "Que la ordenacién laboral haya ido transformandose
paulatinamente con el fin de hacerse mas flexible ... no significa que haya terminado por asumir
una postura de total neutralidad frente a la desigualdad estructural de poderes que caracteriza
a las relaciones laborales", ibidem, p. 58.

147 véase, MATIA PRIM, J., "Sentido y alcance de la reforma ...", cit., pp. 15-19.

1“8 E| Derecho del Trabajo del futuro deberd ser una ordenacion que, sin renunciar a sus
principios inspiradores, pueda dar respuesta a las exigencias de flexibilidad y de adaptabilidad
de la actividad econémica en general y de la actividad productiva de la empresa en particular
(en el que tiene cabida la recuperacion del papel regulador del contrato de trabajo, la
descentralizacién de la negociacion colectiva y la apertura al juego de acuerdos colectivos de
empresa o centro de trabajo, en una misma linea de tendencia), DURAN LOPEZ, F., "El futuro
...", Cit., pp. 609 y ss.

1 DUENAS HERRERO, L. J.: “cTransgresion o transformacién en el Derecho del Trabajo”,
cit., p. 40.
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Derecho del Trabajo a perder su sustantividad y autonomia y su eficacia y

eficiencia en el ejercicio de sus funciones y de su finalidad propias™®°.

7. Las relaciones laborales estan cada vez mas “europeizadas”.

Los perniciosos cambios que la globalizacién esta generando sobre la
articulacion tradicional de las fuentes reguladoras de las relaciones de trabajo
se constatan en la Union Europea y en sus Estados miembros de forma
parecida: a) hay un retroceso del protagonismo de la ley en la regulacion de las
condiciones de trabajo; b) hay espacios libres, antes ocupados por la
legislacién, que pasan a serlo por los convenios colectivos; ¢) hay un proceso
de descentralizacion de la negociacion colectiva, dirigido a favorecer
tratamientos colectivos en ambitos reducidos, preferentemente de empresa; d)
hay un incremento del espacio regulador concedido al contrato de trabajo***. La
situacion descrita requiere una perspectiva “eurocéntrica” en los procesos de
negociacién colectiva europeos®? y también en cualquiera que se abra desde
Europa mas alla de sus fronteras o0 como consecuencia de los procesos de
globalizacion. El planteamiento de partida nos muestra que las relaciones
industriales estan cada vez mas “europeizadas”, aunque los diferentes
sistemas nacionales todavia conserven sus propios rasgos™®; y esto es lo
llamativo, porque a pesar de las notables diferencias de regimenes juridicos y
de modelos de relaciones laborales, en los paises europeos con democracia
industrial, hay un elemento comun muy marcado: “la centralidad que en todos

ellos posee la negociacion colectiva de fijacion de condiciones de trabajo entre

%% CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “La eficacia y la eficiencia del derecho del trabajo: reflexiones
sobre un derecho cuestionado por la economia y el desempleo”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econémica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n° 15, 2014, pp. 70-71.

1 BAYLOS GRAU, A.: “Globalizacién y Derecho del Trabajo. Realidad y Proyecto”, Cuadernos
de Relaciones Laborales, n° 15, 1999.

%2 MONEREO PEREZ, J. L.: “El tratamiento de la relacién post-contractual en el marco de una
negociacion colectiva renovada”, en AA. VV.: La negociacién colectiva en el escenario del afio
2000, Madrid, 2001.

58 BIAGI, M.: “The ‘Quality’ Factor in Community Industrial Relations: Building on the First
Report of the European Commission”, en BIAGI, M. (Ed.), Towards a European Model of
Industrial Relations? Building on the First Report of the European Commission, Kluwer Law
International, The Hague, 2001, pp. 3-14.
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las organizaciones sindicales y empresariales”, incluso en el &mbito sectorial*>*.

La generalizada difusion de la negociacion colectiva se debe a numerosas
razones, de entre ellas, tres merecen ser destacadas por su significacion
politico-institucional: 1%) Es un medio de determinacion de las condiciones de
trabajo dotado de una flexibilidad muy superior a la de cualquier procedimiento
de produccion de normas, incluido el legislativo. 22) Traslada a la vida
econdmica los principios propios del pluralismo social. 3%) Cumple un esfuerzo
de democratizacion de las relaciones laborales, neutralizando, apartando o
suavizando las formulas de imposicion unilateral procedentes bien del Estado,
bien del empresario, siempre presto a obtener ventajas de su superioridad
contractual™®. Ademas, la negociacién colectiva sigue siendo “la sede
privilegiada de las transformaciones y parte indispensable de las politicas
sociales europeas”. Sus ventajas frente a la regulacion legal se han acentuado,
pero actualmente “la promocion de la negociacion colectiva de empresa
constituye un movimiento de fondo en los distintos paises de la UE sobre el

que las leyes vienen actuando desde hace tiempo*®”.

8. La necesaria negociacion del conflicto de trabajo: los procedimientos

extrajudiciales como tipicos instrumentos de la negociacion colectiva.

En el DTSS confluyen intereses divergentes segun las necesidades,
posiciones y poderes de los sujetos implicados, lo que significa que trabajo y
conflicto van de la mano. El futuro de los procedimientos alternativos en

nuestro pais no dependera tanto del empefio judicializador o desjudicializador

%% CRUZ VILLALON, J.: “Prélogo”, en AGUILAR GONZALVEZ, M2 C.: La negociacién colectiva
en el sistema normativo comunitario, Lex Nova, Valladolid, 2006, pp. 12-13.

15 VALDES DAL-RE, F.: Relaciones laborales, negociaciéon colectiva y pluralismo social,
MTAS, Madrid, 1996, pp. 15-16.

1% « 3 fuerza de esta corriente se ahonda al permitir la ley una negociacién colectiva de
empresa derogatoria (in peius) no ya de su propia regulacion, sino de la regulacion de la
negociacion colectiva sectorial”. La negociacion colectiva en la empresa ya no es el mecanismo
tradicional de acompafiamiento, complementacién y ejecucién diferenciada del diadlogo social
interprofesional y en los sectores, “se convierte necesariamente en el ambito de negociacién
preferente como (til o instrumento de gestion de la empresa y de ejercicio del poder de
direccion empresarial’, CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “La eficacia y la eficiencia del derecho del
trabajo: reflexiones sobre un derecho cuestionado por la economia y el desempleo”, cit., pp. 87-
88.
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del legislador, cuanto de los espacios de incidencia y de la funcion real que les
reconoce la Ley 3/2012 y sus normas reglamentarias de desarrollo en el @mbito
de la “flexibilidad interna” y de las decisiones de ajuste empresarial del volumen
de empleo, partiendo del hecho de la notable ampliacion del poder
empresarial®®’. Una de las consecuencias que se deducen de los resultados
publicados por los érganos de gestion de estos procedimientos (SIMA y
autonOmicos) es que ayudan a disminuir la carga de trabajo de los jueces y
magistrados del orden social, que ha aumentado de manera significativa en la
presente crisis, tanto por el incremento de la litigiosidad como por la mayor
dificultad o complicacién de los litigios enjuiciados, como son los conflictos
colectivos y los despidos. A esto hay que afadir otro factor que repercute en
esa carga de trabajo: el dinamismo del cambio legislativo experimentado en los
afios de crisis™®. Ante esta realidad extremadamente cambiante, se requieren
mecanismos agiles y de respuestas inmediatas por las incertidumbres y

demandas en la coyuntura actual (Preambulo V ASAC)™.

Los procedimientos de solucidn extrajudicial autbnomos de los conflictos
laborales “han alcanzado carta de naturaleza en nuestro ordenamiento juridico
constitucional, legal y jurisprudencial, habiendo contribuido notablemente a ello
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al allanar los problemas que
planteaba la tutela judicial efectiva frente a ellos™®°. Sentado lo anterior, parece
claro que el disefio de la solucién extrajudicial del conflicto laboral ha de partir

de un “andamiaje normativo basicamente estatal” y del “respeto a la voluntad

7 véase, CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Mediacién, arbitraje y periodos de consulta”,
Relaciones Laborales, n° 4, 2014, pp. 1-27.

%8 MARTIN VALVERDE, A.: “Los derechos a tutela judicial efectiva y a un proceso equitativo
en la jurisdiccion social: incidencia de la crisis econdmica’, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n® 15, 2014, p. 311.

5% En palabras del FJ5 de la STC 217/1991, de 14 de noviembre, la instauracién de medios
autobnomos de composicién de conflictos no tiene otro fin que “procurar una solucién
extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden
resolver asi de forma mas rapida y acomodada a sus intereses el problema, como para el
desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto que ve aliviada su carga de trabajo”.

10 SALA FRANCO, T.: “La solucién extrajudicial de los conflictos colectivos en la reforma
laboral de 2012", en Derecho del Trabajo, Constitucion y crisis econdmica. Estudios en
Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo,
n° 15, 2014, p. 475.
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"161 | as mas recientes reformas laborales dan un tratamiento

de las partes
unitario a todas las medidas de flexibilidad interna o propugnan un “régimen
juridico practicamente unitario de los procesos de reestructuracion de
empresas” porque entre los diferentes tipos de flexibilidad interna se produce

un didlogo o unidad funcional'®?.

La reforma laboral de 2012 apuesta
claramente por detraer competencias a los convenios colectivos
(especialmente a los sectoriales) y puede afirmarse que nos hallamos ante un
marco legislativo que permite continuas adaptaciones del contenido contractual
en la empresa a través de una serie de mecanismos de reestructuracion que en
Su vertiente colectiva precisan de una consulta fuerte con los representantes de

los trabajadores o de un convenio colectivo descentralizado®®.

Se puede
concluir que ya las reformas de 2010 y 2011 tenian una finalidad u objetivo
comun: “el modelo de flexibilidad interna que se quiere promocionar es un
modelo pactado o consensuado™®. Y la jurisprudencia constitucional no ha
sido ajena al entendimiento de estos procedimientos como instrumentos tipicos
de la negociacion colectiva en el cumplimiento de sus distintas funciones, entre
ellas, su funcibn de gestion de la empresa y de las reestructuraciones
empresariales, lo que es bueno para la propia autonomia colectiva, para las
partes, para el sistema de relaciones laborales y para “el sistema judicial en su

conjunto, que ve aliviada su carga de trabajo” (STC 217/1991, FFJJ 1y 5)*°.

La sucesiéon de cambios normativos estatutarios ha contribuido a aumentar
las menciones en el Estatuto de los Trabajadores a la mediacion y al arbitraje
como medios autbnomos para solventar los conflictos laborales surgidos en el

ambito de la flexibilidad interna y de la negociacion colectiva. Los interlocutores

181 para superar una asignatura pendiente en relacion con la solucién extrajudicial, cual es su

“depuracién normativa”’, es preferible la modificacion de los preceptos de la Ley de
Procedimiento Laboral y del Estatuto de los Trabajadores, “frente a una norma especial”. Si
bien, la dificultad de regular adecuadamente los procedimientos de solucion extrajudicial
“alcanza instituciones nucleares del sistema de relaciones laborales”, LANTARON BARQUIN,
D.: “Consideraciones acerca de la solucion extrajudicial del conflicto laboral”, cit., pp. 2-18.

162 VALDES DAL-RE, F.: “Hacia un derecho comudn de la flexibilidad interna”, Relaciones
Laborales, n° 19-20, 2012, p. 20.

183 FALGUERA BARO, M. A: El acuerdo en el periodo de consultas, Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, Madrid, 2013, pp. 1-95.

%4 MOLERO MARANON, M.2 L.: “El nuevo modelo de flexibilidad interna: el didlogo entre la
Ley 35/2010 y el RDL 7/2011", Relaciones Laborales, n° 23-24, 2011, pp. 193-196.

165 \/éase, CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Mediacién, arbitraje y periodos de consulta”, cit., pp.
1-27.
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sociales confian en un sistema que ellos mismos se han dado, autbnomo y
privado, creado como alternativa a la solucién judicial, que presenta mejores
resultados estadisticos con un alto porcentaje de acuerdos si lo comparamos
con la conciliaciébn administrativa, donde parece que solo se concilian los
conflictos que ya llegan acordados. Por otra parte, la mediacion laboral se
prefiere al arbitraje, que no tiene la flexibilidad y agilidad del procedimiento
mediador, y que no permite a las partes el control del conflicto en todas sus

etapas.

En cualquier caso, los impulsos de busqueda del acuerdo no deben
hacerse a cualquier precio, por ejemplo, en la nueva ordenacion juridica de los
descuelgues por las empresas del convenio que resulte aplicable (Ley 3/2012),
se fomenta el acuerdo de inaplicacion “imponiendo con caracter obligatorio, en
caso de que las partes no se sometieran a los procedimientos pactados en el
acuerdo interprofesional o estos no hubieran solucionado la discrepancia, la
formula arbitral. No es cuestion ahora de discutir sobre la conformidad
constitucional de una regla semejante, bastando con destacar la erratica y
extravagante regla que residencia en la Comision Consultiva de Convenios
Colectivos 0 en las respectivas instituciones autondmicas de naturaleza
semejante, en lugar de en la Fundacion Sima o en los correspondientes
tribunales o institutos laborales autonémicos que ejercen idénticas funciones, la
decision de dictar en su seno el laudo arbitral o designar a un arbitro externo
para que sea él el que lo dicte™®. La cuestién es criticable por el caracter
obligatorio del procedimiento, aunque se utilice como ultimaratio, lo que permite
poner en duda su constitucionalidad -ante la falta de voluntariedad de las
partes en conflictos de intereses- porque pone en juego la integridad del
derecho de negociacion colectiva; y en segundo lugar, por el 6rgano designado
para resolver el conflicto, ya que en la Comision Consultiva esta presente la

Administracién, que no es un tercero imparcial'®’.

Esta obligatoriedad del
arbitraje plantea problemas de constitucionalidad desde la perspectiva del

derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y del derecho a la autonomia

186 \VALDES DAL-RE, F.: “Hacia un derecho comtin de la flexibilidad interna”, cit., pp. 20 y ss.

7 GRANADOS ROMERA, M.2 |.: “La desjudicializacion de las relaciones laborales: ¢una
nueva dimension del derecho a la tutela judicial efectiva?”, Relaciones Laborales, n° 21-22,
2012, pp. 53-78.
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colectiva (art. 37.1 CE), “a la vista de los precedentes del Tribunal
Constitucional (STC de 8 de abril de 1981), encontrandose esta cuestion en
estos momentos “sub iudice”. Para SALA FRANCO, “la solucion de futuro més
razonable se encuentra en el deseable “arbitraje voluntario/obligatorio” a pactar
por los agentes sociales en los acuerdos interprofesionales de solucion
extrajudicial de los conflictos laborales, de “impecable legalidad constitucional”
por no ser propiamente “obligatorios” sino “voluntarios” para los agentes
sociales firmantes del acuerdo interprofesional si bien ciertamente “obligatorios”
para las empresas y representantes de los trabajadores en conflicto™®®. En
realidad, el arbitraje es una férmula de composicion que suele aparecer en los
distintos ordenamientos de la UE como una via extraordinaria, “al punto de que
algunos ni siquiera la contemplan (Bélgica), en otros es francamente
excepcional o muy rara (Italia, Austria o Alemania...) y en algunos mas puede
existir y tener lugar en cualquier momento que las partes asi lo decidan, pero
no se contempla regulaciébn alguna al efecto (Estonia, Finlandia o

Luxemburgo)"*®°.

Una cuestién mas, “el marco legal actual de los procedimientos de solucién
autonoma de los conflictos laborales se mueve entre diversas opciones de
politica legislativa, procedentes de las distintas leyes reformadoras™ . Pero,
como se ha dicho, no deja de sorprender el hecho de que “no es que se regule
sin consenso —lo que ya seria importante pero se podria alegar que ya se
habia producido en 2011—, es que se regula en contra del consenso,

imponiendo soluciones contrarias a lo pactado por los protagonistas de la

188 SALA FRANCO, T.: “La solucién extrajudicial de los conflictos colectivos en la reforma
laboral de 2012", cit., p. 473.

169 | a posibilidad -abierta por el art. 82.3 ET- de que una sola de las partes pueda someter las
discrepancias relativas a la inaplicacion de convenios colectivos en el ambito de la empresa a
arbitraje obligatorio, canalizado a través de la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos y 6rganos tripartitos similares de las Comunidades Auténomas, ha sido “muy
contestada por la doctrina y los sindicatos”. Véase, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.:
“Legitimacion y protagonistas de la negociacion colectiva”, en Perspectivas de evolucion de la
negociacion colectiva. XXV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, cit., pp. 113-116.

70 CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Mediacion, arbitraje y periodos de consultas”, Relaciones
Laborales, n° 4, 2014, pp. 1-27.
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negociacion colectiva: los trabajadores y empleadores y sus respectivas

organizaciones representativas™’*.

La solucion autonoma de los conflictos de trabajo ya no es una carencia
en el sistema de relaciones laborales espariol, pero los impulsos de busqueda
del acuerdo no deben hacerse a cualquier precio. Llegados aqui, no esta de
mas confirmar el importante impulso legislativo a la mediacion y al arbitraje v,
por ende, el protagonismo que han adquirido estos mecanismos de consulta y
negociacion con base en la autonomia colectiva de los agentes sociales, lo cual
es positivo, sobre todo en tiempos de crisis, pero siempre que se respeten los
dificiles consensos alcanzados por las organizaciones que representan al
conjunto de los trabajadores y empleadores; y segundo, que se proceda a una

conjunta y ordenada sistematica juridica en su regulacion.

9. La contraccién del Estado social: el principio de solidaridad como
sustrato ideoldgico para mantener un régimen publico de Seguridad

Social.

El modelo de proteccion social espafiol ha sufrido mermas sucesivas en
sus tres grandes pies: el sistema de seguridad social (pensiones contributivas,
no contributivas y SOVI), el sistema de salud (atacado en su universalidad,
gratuidad y gestion publica) y los dispositivos publicos e invertebrados de
asistencia social (regresibn de las ayudas a la discapacidad y a la
dependencia™’?. Sin embargo, es posible defender que la degradacién de los

derechos sociales, la contraccion del estado social*”®

, requiere una respuesta
gue no soélo se despliegue en el nivel de la protesta ciudadana, sino de la
especifica resistencia de los trabajadores y de las trabajadoras como clase

social estructurada en torno al trabajo que es reducido a puro componente

11 ALFONSO MELLADO, C. L.: “La reforma de la negociacién colectiva en la Ley 3/2012:
especial referencia a la negociacion en la empresa, la estructura de la negociacién y la
inaplicacion de los convenios”, Relaciones Laborales, n° 3, 2013, pp. 15-42.

"2 DE LA VILLA GIL, L. E.: El Derecho del Trabajo a mis 80 afios, cit., pp. 123-125.

7% Es la expresion bajo la cual se quiere hacer alusién a la politica de fuertes recortes sociales
y de contencién del gasto publico sobre la base del equilibrio presupuestario que se han ido

poniendo en marcha a partir de las politicas de austeridad europeas. Cfr., BAYLOS GRAU, A.:
“La contraccion del Estado social”, Revista de Derecho Social, n°® 63, 2013, pp. 24-28.
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econdmico, reduciendo su valor politico y destruyendo los derechos basicos,
individuales y colectivos, que de él derivan'’®. Y ¢por qué no, adentrados en el
ambito de la Seguridad Social, afianzar la idea o principio de la solidaridad
como sustrato ideoldgico predominante para poder mantener un “régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos” (articulo 41 CE)?
Nuestro actual sistema publico de Seguridad Social recoge una solidaridad
universal o general y no una profesional o intergrupal (corporativa / mutualista).
Esta solidaridad béasica debe emplearse para satisfacer necesidades o
inseguridades econOmicas no socializadas suficientemente en el actual
ordenamiento estatal de la Seguridad Social. El articulo 41 CE sintoniza con
valores de solidaridad universal, intergeneracional, que conllevan como fin
altimo la triple idea de la redistribucion de la renta, el mantenimiento de un
sistema de reparto y la gestion publica sin animo de lucro. En todo caso, uno
de los pilares béasicos de la Seguridad Social es el principio de solidaridad®”.
En definitiva, por la descripcion que el art. 41 CE realiza del derecho a la
seguridad social permite incluir en su ambito ayudas de asistencia social. En
verdad, ningun dispositivo de proteccion con vocacion universalista puede
excluir de su ambito reservado las ayudas asistenciales. “El legislador no se
decide a que el sistema de seguridad social sea una simple parte del modelo
de proteccién social, prefiriéndolo casi como el todo de la misma, incluso en las

leyes mas recientes™’®.

La solidaridad es también uno de los componentes esenciales de la
identidad europea. La proteccion social en Europa constituye la caracteristica
mas importante de su modelo social, que implica una economia de mercado
corregida por la solidaridad. Los sistemas de proteccion social constituyen en
los paises de la Unidn Europea la principal partida de los presupuestos

publicos. Puede hablarse, con las necesarias cautelas, de un modelo europeo

17 BAYLOS GRAU, A.: “Derecho de huelga y crisis econémica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n° 15, 2014, p. 347.

75 Sin este principio no se puede entender la superacion de las técnicas del seguro privado ni
la aceptacién de la previsién social como una funcién publica, propia del Estado. OIT: La
seguridad social en la perspectiva del afio 2000, Ginebra, 1984, p. 114.

® DE LA VILLA GIL, L. E.: “Asistencia social y crisis econémica”, en Derecho del Trabajo,
Constitucion y crisis econdmica. Estudios en Homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré,
Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n° 15, 2014, p. 702.
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de Bienestar Social'’’

, aunque propiamente en el ambito europeo no hay
Estado Social, por ser ésta “una expresion de uso limitado a su empleo en el
plano nacional de los ordenamientos internos, y a su generalizacion abstracta a
través de las tradiciones culturales, politicas e ideoldgicas de éstos en el
llamado acervo comunitario™’®. Se trata de uno de los principios fundamentales
que debe cuidarse. ElI Consejo de Europa con especial preocupacion ya
manifestd hace tiempo que "mas que el riesgo econdémico es en realidad el
riesgo de hundimiento de la solidaridad lo que acecha a los sistemas de
pensiones y, en general, a los sistemas de Seguridad Social*’®. La definicién
del modelo social europeo “constituye la referencia comun de los distintos
modelos sociales de la UE. “En definitiva, el modelo social europeo se
caracterizaria por la centralidad que reconoce al Estado y a su papel regulador,
por la necesidad de un alto porcentaje de gasto social publico y, finalmente, por
la relevante funcion asignada a los actores sociales, representantes de
empresarios y trabajadores, en la definicién de la politica econémica y social a

nivel nacional™*®°,

10. La solidaridad es la justificacion paradigmatica del Estado del

Bienestar.

La Ley de Seguridad Social vigente no ha seguido en el tiempo a nuestra
Constitucion, sino que es un texto refundido de normas constitucionales y
preconstitucionales, su caldo de cultivo ideolégico ha estado, en su origen, en
la unificacion de los seguros sociales y en la superacion de la primera etapa de
prevision social por una etapa evolucionada de seguridad social en el régimen

dictatorial franquista, “y no ha sido objeto de codificacion, sino de refundicion”,

" Modelo que como se indica en el documento sobre El futuro de la proteccién social en
Europa, aprobado en noviembre de 1995 por los Consejos Econémicos y Sociales de la Union
Europea reunidos en Madrid, ha proporcionado altos niveles de bienestar material y social y ha
hecho que sus ciudadanos se identifiquen con su sistema politico social. "Se podria afirmar,
dice el documento, que este modelo de desarrollo social es consustancial con la forma de vida
de los ciudadanos de Europa Occidental", DURAN LOPEZ, F.: "Origen, evolucién y tendencias
del Estado del Bienestar", Relaciones Laborales, nim. 9, 1996, p. 18.

78 BAYLOS GRAU, A.: “La contraccién del Estado social”, cit., p. 19.

1% Consejo de Europa: Informe sobre la Seguridad Social en una sociedad cambiante, MTySS,
Madrid, 1991, p. 130.

18 BOGONI, M.: El espacio europeo para la negociacién colectiva, cit., pp. 41-42.
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por ello, la funcién del Tribunal Constitucional ha sido la de “afirmar la
supremacia normativa incondicionada de la Constitucion ejercida sobre el
Derecho de la Seguridad Social... y enjuiciar la constitucionalidad de las
normas legales pertenecientes a este sector del ordenamiento juridico™®. La
Seguridad Social -que surgié para superar los riesgos de los trabajadores por
cuenta ajena- ha evolucionado desde la deslaboralizacion hacia la extensiéon a
todos los ciudadanos. La universalizacién se produjo "con base justamente a la
idea de solidaridad". La resultante de un enfoque privatizador es que se recurra
al egoismo como factor animador que reemplace a la solidaridad y que
supervalore la fuerza dinamica del interés propio, "frente a lo que se presenta
como una quiebra o un fracaso de la solidaridad, se pondera la virtualidad y la
eficacia del egoismo"*®?. De hecho, la idea de la solidaridad fue la justificacion
paradigmatica del Estado del Bienestar, que consagra y garantiza derechos
sociales a los ciudadanos y que organiza, por asi decirlo, la solidaridad que se
estima debe caracterizar a toda sociedad organizada. Sin embargo, valores
como la solidaridad o la eficacia, tradicionalmente ubicados en posiciones
ideoldgicas enfrentadas, hoy confusamente se entremezclan en diferenciadas
opciones sociales y parece prudente constatar que la solidaridad, como
instrumento valido de estabilidad social no puede producirse sin acciones
colectivas y sin intervenciones estatales, pero al mismo tiempo la eficacia y
credibilidad racional en la ejecucion de tal solidaridad no puede desprenderse
de una individualizacion que refuerce la capacidad de control y accion del

propio individuo™®®.

La solidaridad, por principio, no puede entenderse referida ni a las
personas concretas -en cuanto individuos particulares- ni tampoco a problemas
especificos, aunque tales sean de colectivos, sino que se produce 0 no una
privacion de derechos "si el bloque de derechos y prestaciones del asegurado

se mantiene en su conjunto” (f.j. 4° STC 134/1987). De esta manera, el

181 CASAS BAAMONDE, M.2 E.: “Prélogo” a ARUFE VARELA, A., cit., p. 16.

182 Este principio del interés propio de ZACHER, es una de las premisas de la sociedad liberal y
pluralista, que conduce a desequilibrios que producen déficits sociales, PLA RODRIGUEZ, A.:
"Otra inversién de tendencias en la Seguridad Social: de la solidaridad al egoismo",
Comunicacién mimeografiada presentada al |l Congreso Hispano-Latinoamericano de
Seguridad Social, Sevilla/1992, p. 5.

'3 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: "La reforma del sistema de relaciones laborales:
¢Hacia un neopluralismo?”, Relaciones Laborales, tomo Il 1993, p. 408.
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legislador al desarrollar las "prestaciones complementarias libres” -en
posibilidad abierta por el art. 41 CE-, puede "tener en cuenta los penosos
condicionamientos dimanantes de una coyuntura socioeconémica desfavorable
y las posibilidades mismas de financiacion en el sistema de la Seguridad Social
... [pero sin] redundar en quebranto de los derechos fundamentales de los
ciudadanos y, precisamente, de aquellos que mas requieren proteccién y
progreso en la calidad de su vida, por exigencia de los valores de igualdad y de

justicia que nuestra Constituciéon consagra"®*.

11. La Seguridad Social es un instrumento de la politica de redistribucion

de la renta.

Todas estas posiciones que estan presentes en el debate entre Seguridad
Social publica y prevision privada, no dejan de tener un matiz de ideologia
politica, que termina arrojando lo que se puede denominar un "velo de
incertidumbre a la humanizacion como uno de los objetivos prioritarios de la

Seguridad Social"'®. La disyuntiva parece exigir poner cerco a la solidaridad

18 CONSIDERACIONES PREVIAS de la Recomendacién remitida a las Cortes Generales y al
Gobierno por el Defensor del Pueblo, el 7 de noviembre de 1985, sobre la Ley 26/1985, de 31
de julio.

El nimero de pensiones contributivas de la Seguridad Social alcanzé la cifra de 9.278.782 en
mayo (crecimiento del 1,10% sobre igual mes de 2014). Del total de pensiones, mas de la
mitad, 5.622.254, fueron pensiones de jubilacién, con un repunte del 1,5% respecto a mayo de
2014. Segun los datos publicados por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, el gasto en
pensiones subi6 un 3% mas que en el mismo mes de 2014 y la Seguridad Social destiné en el
presente mes de mayo la cifra récord de 8.217,8 millones de euros al pago de las pensiones
contributivas. La mayor parte del importe fue destinado a las pensiones de jubilacion (5.733
millones de euros (+3,7%).

El Gobierno ha gastado un 38% de la ‘hucha de las pensiones’ en tres afios. Los recursos del
fondo tocaron techo en 2011, cuando se acumulaban 66.815 millones a 31 de diciembre. Al
cierre de 2014 los recursos ascendian 41.635 millones. Parece que la necesidad de recurrir a la
hucha serd mayor con el tiempo, debido al incremento de pensionistas por el envejecimiento de
la poblacion, ademas el prondstico de nimero de cotizantes por cada pensionista hasta 2032
es el siguiente: la ratio, que para 2014 se situaba en 1,8 ira menguando afio a afio de forma
progresiva hasta situarse en una horquilla del 1,32 a 1,38, segln el escenario previsto sea mas
0 menos pesimista. Segln la consultora Towers Watson el fondo de reserva se acabara en
nueve afos si el paro se estanca en un 15%.

%5 MONEREO PEREZ, J. L.: "La politica de pensiones entre Estado y mercado”, en (coord.)
TORRES LOPEZ, J.: Pensiones publicas: ¢y mafiana qué?, cit., p. 41. Parece como si la ley
"hubiera perdido parte de su antigua vinculacién con la justicia [social, en este caso]", GARCIA
DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.: Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Madrid,
Civitas, 1993, p. 74. Debe subsistir la funcion del Derecho como protector de valores superiores
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por la insostenibilidad financiera del sistema publico de pensiones®. Este
asedio carece de justificacion y es a todas luces impropio de un Estado Social.
Lo realmente necesario es "reinventar” la solidaridad para desembocar en un

"187 "En la forma de

pluralismo cultural o nueva "cultura de las pensiones
entender la solidaridad reside la extension que pueda alcanzar el reparto y la
distribucion de la renta en su conjunto. La Seguridad Social es un instrumento
de la politica de redistribucién de la renta basado en el principio de solidaridad
intergeneracional e intrageneracional. La intervencion del Estado en la
Seguridad Social mediante su concurso a la financiacion de la misma -sin el
cual no seria posible un sistema auténtico de Seguridad Social- exige que se
logre "por completo la realizacion de la idea de solidaridad social que es propia
de la Seguridad Social, que debe de realizar no sélo una redistribucion de las
rentas salariales, sino también, al menos parcialmente, una redistribucién de la
renta nacional”. La participacion del Estado es logica y obligada por el fin
publico propio que tiene la Seguridad Social y por ser ésta un derecho del
ciudadano, aunque extrafia a las relaciones juridicas concretas de proteccién
social o contributiva’®. Del mismo concepto del principio de solidaridad
deducimos que una de sus "exigencias esenciales es, precisamente, el
sacrificio de los intereses de los mas favorecidos frente a los mas
desamparados, con independencia, incluso, de las consecuencias puramente

econdmicas de esos sacrificios" (f.j. 5° STC 134/1987, de 21 de julio).

del sistema social y productor de bienes esenciales para la comunidad. "Se trata de inventar
nuevas formas de regulacién que permitan armonizar la equidad social y la eficiencia
econdmica del sistema global de pensiones”, MONEREO PEREZ. J. L.: "Los planes de
pensiones en el sistema...", cit., p. 186; y -tal y como cita en la nota a pie 213 de esta misma
pagina-. Véase, MONEREO PEREZ, J. L.: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo. Una
reflexion critica sobre el Derecho flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo blanch, 1996, pp. 389 y

SS.

1% | a opcion o eleccion politica es disyuntiva: solidaridad general/universal versus solidaridad

corporativa, no copulativa; Véase, BALANDI, G. G., “Tendencias de la Seguridad Social en los
paises de la Uni6n Europea”, Relaciones Laborales, n°® 23, 1988, pp. 22-24.

87 pues no debe olvidarse "que la democratizacién de los fondos de pensiones puede ser
valorada como una forma de participacion en la vida econémica en el sentido de los articulos
9.2 y 129 del Texto Constitucional", construyendo desde la solidaridad social en libertad un
sistema global e integrado de pensiones publicas y privadas, MONEREO PEREZ, J. L.: "Los
planes de pensiones en el sistema...", cit., pp. 191-192.

18 RODRIGUEZ-PINERO, M.: "El Estado y la Seguridad Social...", cit., pp. 80-83.
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12.La continua integracion de regimenes especiales: la desaparicion del
REA.

Como se ha dicho, la solidaridad social no deja de ser un principio del
ordenamiento de la Seguridad Social, pero no es un “recurso inspirador” sélo
para el ambito social, en el sistema econdmico también se parte del principio
de que las diferencias entre la proteccién a la industria y a la agricultura se
justifican por las “ventajas sociales” para esta Ultima. La proteccién social de la
actividad agropecuaria constituyé una modalidad de Seguridad Social derivada,
en gran parte, de la insuficiencia econémica de dicho sector'®®. El parco
triangulo en el que se sustanciaba toda la ayuda legal disponible para la
delimitacién del ambito subjetivo y la construccién de la Seguridad Social del
sector primario de nuestra economia estaba formado por el Texto Refundido de
1971y los articulos 10.2.a) y 98.b) de la Ley General de la Seguridad Social de
1994° La simplificacién de los Regimenes Especiales, en concreto la
desaparicion del REASS, se ha llevado a cabo con la técnica de la integracion
formal, mediante la que se logra prescindir de la apariencia de pluralidad, pero
manteniendo las especialidades dentro de cada Régimen unificado, “con ello el
sistema no se unifica realmente, porque las transferencias financieras de la
caja Unica ya no se realizan de un régimen a otro, sino dentro de las

especialidades del mismo régimen™®.

Creo que la conversibn de los
Regimenes Especiales en sistemas especiales no siempre es necesaria; por
ejemplo, se puede crear un sistema especial donde queden encuadrados
exclusivamente los trabajadores eventuales y fijos discontinuos agrarios, pero
los trabajadores indefinidos pueden integrarse paulatina y plenamente en el

Régimen General comun de la Seguridad Social.

13.La reaparicion del viejo debate: capitalizacion versus reparto.

1% B ANCO RODRIGUEZ, J. E.: “La planificacién de la Seguridad Social espafiola desde 1957
a 1963", Revista de Derecho del Trabajo, n® 5, 1958.

1% CUBAS MORALES, A.: “El campo de aplicacién del Régimen Especial Agrario de la
Seguridad Social”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n® 12, 1993.

91 DESDENTADO BONETE, A.: “El futuro del Régimen Especial Agrario: un largo adiés”,
Actualidad Laboral, version electrénica, R1394, 1962.
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El sentido progresivo de la normativa de Seguridad Social no puede
desembocar mas que en el mantenimiento de un sistema financiero de reparto.
Son principios -todos ellos- que sdélo pueden considerarse en un ambito
global’®?, Ante esta situacién, parecen enfrentarse dos binomios dentro del
propio sistema: solidaridad / reparto, por un lado y equivalencia /
capitalizacion, por otro. La reaparicién del viejo debate capitalizacion versus
reparto trae consigo mutuos reproches de inseguridad: "el reparto, porque su
funcionamiento correcto depende de datos demograficos y de niveles de
empleo y productividad que se han vuelto cuestionables; la capitalizacion,
porque depende también de variables poco seguras: la capacidad de ahorro de
los individuos y de los grupos, una estabilidad de ingresos infrecuente en la era
del empleo precario y de la rentabilidad final de los fondos"'®®. Esto acaba
direccionando el debate, una vez mas, a tener que dilucidar cudl es el papel
que debe cumplir el sector publico, exigiendo la necesidad de delimitar hasta
donde llega la funcion o intervencion del Estado en la Seguridad Social. La
cuestion se centra siempre en la relacién entre lo publico y lo privado en el
ambito de la protecciéon. Aun siendo l6gica una actuacion estatal de fomento de
las formas de cobertura privadas, con medidas de apoyo estatal, ha de
mantenerse siempre la distincion entre lo publico y lo privado dentro de unos
limites razonables. La discusion sobre estos limites es sin duda el gran
dilema®®*. Seguramente, en la conciencia social actual la imagen del sistema
de Seguridad Social sigue ligado a una funcién exclusiva del Estado y de

naturaleza publica®®.

Un sistema global de pensiones debe atenerse en su realizacién a los
dictados marcados por una politica de solidaridad, aun siendo consciente de
los obstaculos que va a encontrar dentro y fuera del colectivo de los

pensionistas. Cualquier politica practicable debe "imaginar nuevas formas de

192 ZORRILLA al considerar el alcance del art. 51 de la Ley 44/1983, sostenia que aunque

disminuyera la funcién de sustitucion para los grupos con rentas profesionales mas altas,
mejoraria el efecto redistributivo del sistema, véase ZORRILLA RUIZ, J. M.: " Lectura
sistematica de los articulos 41 y 50 de la Constitucion espafiola”, Revista de Seguridad Social,
n° 25, 1985.

19 DESDENTADO BONETE, A.: "La nostalgia del sistema...”, cit., p. 19.
%% |bidem, p. 22.

195 Asi termina deduciendo SANCHEZ-URAN AZARA, Y.: Seguridad Social y Constitucion, cit.,
p. 142.
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gestion de lo social que trate de combinar el principio de solidaridad general y
las emergentes solidaridades particularistas”. Para construir un "capitalismo del
bienestar" se requiere una politica social "hasta los limites de lo que es
econdmicamente posible". Con agudeza se lanzaron hace tiempo una serie de
reflexiones sobre el retorno de la filosofia "liberal® de incentivacion de los
sistemas privados de pensiones que, sin intentar desmantelar el Estado Social,
podian acabar produciendo una acusadisima fragmentacion de la proteccién
social’®®. Si la dinamica del Estado del Bienestar reposa sobre el programa
ilimitado de liberar a la sociedad de la necesidad y del riesgo
(ROSANVALLON), "el tema fundamental es el papel que en la sociedad hayan
de jugar los valores de la igualdad y de la solidaridad... [por ello,] los problemas
actuales del Estado del Bienestar distan mucho de tener soluciones técnicas o
econdmicas neutras e incontestables"”, sino de compromiso o politica social*®’.
Los rasgos de cualquier sistema europeo de Seguridad Social son: la
universalidad subjetiva de proteccion, el caracter publico y la naturaleza
obligatoria. A su vez se pueden distinguir varias funciones o principios basicos
de ordenacion: a) Principio de sustitucion. Consiste en recuperar o sustituir la
renta salarial que se tenia en la situacion de activo, aunque se disponga de
ingresos suficientes para subsistir. Este principio proviene del sistema
contributivo. b) Principio de compensacién. Consiste en garantizar una renta
social minima para quienes carecen de ingresos suficientes con los que
subsistir. Este principio proviene del sistema distributivo o asistencial. c)
Principio de solidaridad y vertebracion. La finalidad no deja de ser el
mantenimiento del sistema econdmico-social vigente, orientandose hacia un
principio de redistribucion de la riqueza nacional para superar el grado de
desigualdad originario'®®. Todos estos principios son propios de un sistema de
reparto, donde priman la solidaridad intergeneracional y la suficiencia de las

prestaciones. Puede afirmarse que en el sistema financiero de la Seguridad

1% y/éase, MONEREO PEREZ, J. L.: "Los planes de pensiones en el sistema de proteccién
social: el modelo de pensiones complementarias”, en GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.
(coord.): Los planes de pensiones en el sistema de proteccion social: el modelo de pensiones
complementarias, MTASS, Madrid, 1997, pp. 180-181y 197-198.

197 DURAN LOPEZ, F.: "Origen, evolucién y tendencias del Estado del Bienestar", cit., p. 21.

1% ALARCON CARACUEL, M. R. y GONZALEZ ORTEGA, S., Compendio de Seguridad Social,
42 ed., Madrid, Tecnos, 1991, p. 31.
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"199 " E| actual

Social espafiola se sigue un principio de “reparto atenuado
sistema de financiacion de la Seguridad Social se apoya en la idea de la
solidaridad que, a su vez, opera en tres ejes diferentes: solidaridad entre
generaciones, solidaridad de los activos respecto de los pasivos y solidaridad

entre los distintos territorios de la nacion.

14. Las dificultades del sistema de pensiones para afrontar sus propios
desequilibrios y el abandono de la concertacion social.

El sistema publico espafiol de Seguridad Social debe reconducirse
siguiendo las mismas pautas que lo propiciaron: la cohesién social y la
solidaridad del sistema. La dificultad estriba en seguir haciendo posible, desde
el punto de vista politico y econdmico, una conciliacién entre una economia
fundamentalmente capitalista combinada con una politica social eficiente®. “A
nadie se le oculta que la reforma de las pensiones, al menos desde mediados
de la década de los ochenta, puede decirse que es una reforma “programada” y
coordinada desde las instancias internacionales (Banco Mundial, OCDE, Unién
Europea; y los nada despreciables “informes técnicos de encargo”), que
subrayan al unisono las dificultades del sistema de pensiones para afrontar los
desequilibrios demogréficos (envejecimiento de la poblacién), la crisis fiscal, las
exigencias de competitividad de la economia, las transformaciones de las

estructuras familiares, etc.”?°,

Desde mi punto de vista, las alternativas que deben barajarse en un
sistema publico de pensiones son las siguientes: 1) No hay duda de que el
papel de los canales democréticos es cumplir un mandato constitucional, por
delante del cumplimiento de cualesquiera otros factores, de revalorizacién
anual o de equidad intergeneracional. Estos factores muestran la prevalencia
de un enfoque neoliberal asistencialista (Seguridad Social de minimos) e

impiden la aplicacion de una via mas social-estatista. Sin embargo, los

% RODRIGUEZ RAMOS, M. J., GORELLI HERNANDEZ J. y VILCHEZ PORRAS, M., Sistema
de Seguridad Social, Madrid, Tecnhos, 2012.

20 yéase, MONEREO PEREZ, J. L., “Los planes de pensiones en el sistema de proteccion
social: el modelo de pensiones complementarias”, cit., pp 78-87.

21 MONEREO PEREZ, J. L., prologo a DE LA FUENTE LAVIN, M., Reparto y capitalizacion.
Estudio comparado de sistemas de pensiones, CES, Madrid, 2007, p. 15.
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principios ordenadores y los parametros propios del sistema de la Seguridad
Social deben prevalecer sobre el factor de sostenibilidad. 2) Con las recientes
reformas ya se han tomado decisiones restrictivas para la viabilidad del sistema
de pensiones como consecuencia del aumento de la esperanza de vida tras
alcanzar los 65 afios, por ejemplo, disminuir en dos afios dicha esperanza de
vida porque el comienzo de la jubilacién ordinaria se retrasara a los 67 en el
afio 2027, una vez superado el periodo transitorio?®. Todo esto sin olvidar que
la tasa de retorno actual o porcentaje de la pension respecto al sueldo no llega
al 80 por ciento. 3) Hasta ahora la mayoria de las reformas del sistema publico
de proteccion social se han realizado a través de politicas de concertacion
social, lo que ha facilitado su implantaciébn “pacifica”, en la logica de
proporcionar una legitimidad adicional a las decisiones de politica legislativa®®.
Es decir, los Decretos-leyes se han utilizado para cristalizar normativamente
determinados acuerdos bipartitos o tripartitos alcanzados en el seno del didlogo
social, producidos en el marco de la llamada “legislacion prenegociada”, “con
todo, tal realidad es, al dia de hoy, absolutamente residual’?®. Este abandono
de la concertacion social es otra muestra del proceso de

“desconstitucionalizacion del trabajo"*°.

292y todo parece indicar que el legislador tiene en mente aplicar nuevas elevaciones de la edad

de jubilacion a partir de 2027, reforzando con ello la légica aseguradora de que quien tanto
aporta tanto recibe, y garantizando por esta via la sostenibilidad econémica del sistema de
Seguridad Social. Con todo debe precisarse que la sostenibilidad del sistema no depende solo
de factores demogréficos relacionados con el envejecimiento de la poblacién, sino de otras
muchas circunstancias y condiciones de indole social y econdmica (tasa de natalidad, flujos
migratorios, nimero de ocupados, volumen de desempleo), CAVAS MARTINEZ, F., “La
reforma de la jubilacién ordinaria: requisitos y modificaciones relacionadas con la cotizacién a la
Seguridad Social”, en La pension de jubilacién, coords. LOPEZ ANIORTE, M2. C. y GARCIA
ROMERQO, B., Tirant lo blanch, Valencia, 2013, p. 54.

%% MONEREO PEREZ, J. L., “El sistema de pensiones en el marco de la accion protectora del
Sistema de Seguridad Social”, en La reforma del sistema de pensiones, coord. ANTON, A,
Madrid, Talasa, 2010, pp. 15-89. Véase también, MONEREO PEREZ, J. L. y FERNANDEZ
BERNAT, J. A, “El factor de sostenibilidad en Espafia. ¢Un nuevo paso para el cambio
silencioso del modelo de pensiones publicas?, Revista de Derecho Social, n° 62, 2013, pp. 209-
238.

204 ESCUDERO RODRIGUEZ, R.. “Las normas urgentes en materia laboral (la
desnaturalizacion de la potestad excepcional de legislar)”, cit., p. 35.

295 Ademas, “se vulneran asimismo las normas internacionales de la OIT sobre la obligacion de
consulta a los agentes sociales de las politicas de empleo (Convenio 122, 1964), reiterada en
el Programa Global de Empleo (2003) y en la Declaracién del 2008 sobre justicia social en una
sociedad global equitativa, y se sitla al gobierno espafiol fuera de la legalidad de la Unién
Europea que exige el dialogo social como condicidn previa a la adopcion de politicas sociales y
en particular de la politica de empleo”, BAYLOS GRAU, A.: “La desconstitucionalizacion del
trabajo en la reforma laboral del 2012”, cit., p. 39.
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Segun el Informe del Comité de Expertos sobre el factor de sostenibilidad
del sistema publico de pensiones —Madrid, 7 de junio de 2013-, cualquier
combinacion que se empleara de formulas se debia modular por el debate
sociopolitico y debia comprometer totalmente a los gobiernos presentes y
futuros en su cumplimiento afio tras afio. Es justo lo que no ha ocurrido hasta
ahora, afo tras afio las reformas restrictivas de proteccion social se han
sucedido en cascada creando inseguridad juridica y econdémica en los

beneficiarios.

15. Mas transgresiones que transformaciones en el DTSS.

En estos tiempos de crisis, hablar del fin del DTSS o del cambio del modelo
de relaciones laborales, “es gana de hacer tremendismo, por muy nocivas que
resulten algunas de las nuevas regulaciones para los trabajadores™®®. La
realidad de los hechos en estos tiempos de crisis no ha dejado bien parado al
modelo europeo de relaciones laborales, las reflexiones que se han vertido en
un momento de relativo desconcierto del DTSS, “en el que los imperativos
economicos del mercado cuestionan muchos de los dogmas tradicionales de la
disciplina”, no siempre pretenden resolver problema alguno, sino dejar abiertos
otros nuevos, con el fin de “devolver al Derecho del Trabajo parte del
tradicional papel de vanguardia del Derecho privado”, siempre desde
requerimientos constitucionales. En este marco “el Derecho del Trabajo se
transforma, pero no se desnaturaliza”. La Constitucion le da una nueva
dimensién y le exige nuevos planteamientos para recobrar su auténtico papel
de garantia de la autodeterminacion y autorrealizacion del trabajador como
ciudadano®’. En este sentido, creo que han sido mas las transgresiones que
las transformaciones en el DTSS, dicho en términos deportivos, la politica

legislativa ha sefialado algunas “penas maximas” que el legislador se ha

2% «En todo caso, habida cuenta que los momentos significativos de cualquier reforma laboral
vienen siendo hasta cinco de caracter publico..., asi como un momento significativo adicional
privado, a cargo de la negociacidn colectiva, habra que dejar discurrir pacientemente la
evolucién de los acontecimientos antes de emitir el certificado de defuncion”. DE LA VILLA GIL,
L. E.: El Derecho del Trabajo a mis 80 afos, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid,
2015, p. 125.

2" RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M.: “Constitucion, derechos fundamentales y
contrato de trabajo”, en Tres décadas de Relaciones Laborales en Espafa. Editoriales y
Estudios, cit., p. 94.
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precipitado a transformar o ejecutar, no siempre utilizando el mejor canon de

constitucionalidad, lo que no deja de ser una transgresion.
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1998, pag. 171, tomo 1, Editorial LA LEY

LA LEY 5792/2002

I -- INTRODUCCION: LA IMPRONTA DEL CONTRATANTE DEBIL Y
LA NECESIDAD DE UN NUEVO DERECHO

Una vez diferenciada la figura del trabajo subordinado en la realidad juridica, se
construye una disciplina tipica del contrato de trabajo en la que el contratante
débil se sitda en el eje del sistema. La delimitacion de la figura del trabajador ha
centrado el debate de los presupuestos sustantivos que conceptualizan la relacion
individual de trabajo. El discurso sobre la identificacion del elemento subjetivo
por excelencia ha pretendido dilucidar qué trabajo es objeto del contrato,
convirtiéndose «en uno de los episodios centrales en el reconocimiento de la
dimensién real de la aplicacion de la normativa laboral». En ultima instancia,
todas las teorias sobre los presupuestos de tipo sustantivo «indagan sobre lo que
acaece en el contrato de trabajo y que no se produce en otro tipo de negocios
juridicos, para después realizando un razonamiento abstracto, lograr establecer
la naturaleza auténoma que sirva de indice de solucién para -calificar las

situaciones fronterizas» (1) .

1. El derecho no surge ex nihilo de la mente del jurista, sino que «en parte es
dado y en parte es elaborado, el derecho en parte se hace y en parte se
descubre»; sobre todo, en el Derecho del Trabajo la realidad social es una
referencia imprescindible y, desde luego, parece mas cierto que en él, el derecho
reproduce o refleja «las formas principales de solidaridad social» (2) . Las
razones metajuridicas o, cuando menos, no puramente juridicas, acaban siendo
las causas Ultimas de la diferenciacién en zonas del ordenamiento juridico (3) . El
devenir de los acontecimientos hizo que se constatara una realidad social que fue

presionando el surgimiento del Derecho del Trabajo (4) . Pronto tal realidad se
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transformoé en conflicto social, apareciendo éste con una ventaja en el tiempo
sobre la normativa laboral, que desperté al sonar de la cuestion social (5) . Esa
accion legislativa se proyecta y soélo se produce cuando un determinado hecho
adquiere una cierta relevancia social, no bastando una minima ordenacion
juridica del hecho laboral, ubicada dentro de las categorias unitarias del tronco
civil (6) . Aunque a remolque de, fue la fuerza de los acontecimientos la
verdadera causa de la segregacion de las leyes sociales respecto del Derecho
Civil. La necesidad de una ciencia juridica nueva se hace sentir cuando el sistema
tradicional no alcanza sus objetivos (7) ; y esto sucedi6 con el Derecho del
Trabajo, su aparicion se debe a la conjunciéon de una serie de factores que
consiguen la juridificaciéon de una realidad social, el trabajo dependiente y por

cuenta ajena.

2. Los modelos nacionales de Derecho del Trabajo son la respuesta del sistema
juridico a un correcto problema social pues la aplicacion del Derecho Civil --
ordenamiento comun de las relaciones privadas-- habia contribuido a generar la
problematica social que el Derecho del Trabajo trata de corregir (8) . En Espaiia,
la promulgacion de la Ley de Accidentes de 1900 sobre seguridad en el trabajo
constituy6 una de las primeras normas estatales en materia laboral, la cual junto
a las relativas a menores y mujeres, conforman la base del Derecho industrial o
Derecho de las fabricas (denominacion sinénima a Derecho del Trabajo en el
pasado) (9) . Por todo ello le deviene la calificacion al Derecho laboral de tutelar,
tuitivo o protector. Al hilo de la legislacién obrera se fue perfilando la categoria
general del Derecho del Trabajo, como alumbramiento de un Derecho nuevo y
especial. El advenimiento viene determinado por el nacimiento de su propio
elemento subjetivo, el trabajador libre, que configura el concepto de un trabajo
prestado voluntariamente en la teoria, pero no en la realidad. El Derecho del
Trabajo so6lo surge cuando aparecen las circunstancias propicias para el
establecimiento de relaciones laborales, es decir, a través del contrato de
trabajo, figura singular que pronto es «trascentalizada» (10) ; y, mas aun,
cuando se pudo crear un sistema normativo propio que regulara tales relaciones
(11) . A partir de ahi se empieza a hablar de la historia del Derecho del Trabajo.
De hecho, es el surgimiento de un sistema de relaciones industriales --producto
de la Revolucién Industrial-- el que propicio tal nacimiento. El transito hacia la
consolidacién de un derecho obrero y del trabajo requirié la concurrencia de un
elenco de factores, tales como: el desarrollo acelerado de la propia legislacion

obrera; el reforzamiento del intervencionismo organico; la regulacion singular del
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contrato de trabajo al margen de los arrendamientos de servicios; la presencia
del primer cédigo o recopilacion oficial de leyes del trabajo; la constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo; y, en fin, la elaboraciéon doctrinal;
Unicamente cabe afiadir también como significativos la constitucionalizacion del
Derecho del Trabajo y la respuesta obrera por medio de conflictos colectivos
revolucionarios y de la unién sindical (12) . El proceso de «separacion-exclusion»
del Derecho Civil quedo reforzado por dos fenémenos adicionales: la aparicion de
un proceso y un orden judicial singular en materia de trabajo que dio lugar a una
doctrina jurisprudencial propia y diferenciada; y, por otro lado, el que en las
Constituciones se reconocieran como derechos fundamentales todos los

relacionados con el Derecho del Trabajo (13) .

3. El desarrollo del nuevo Derecho transcurre paralelo al advenimiento del
fendbmeno econdmico de la «fabrica» como nueva forma de organizacion
productiva y como ambito idéneo para ejercer el trabajo en condiciones de alta
rentabilidad (14) . La fabrica juega un papel importante, ya que en ella «la
necesidad de una solidaridad de clase es mas evidente, casi instintiva» (Giugni)
(15) . Aparece un nuevo centro productivo de gran tamafio, que trae consigo el
trabajo manufacturado y a gran escala, obligando al hacinamiento --mas que
agrupamiento-- del proletariado en los lugares de trabajo, asi como en los
barrios de la urbe. Todo ello describe unas condiciones de vida lamentables y un
paisaje desolador, caldo de cultivo para cualquier revolucion social. Pronto se
hizo patente la necesidad de una legislacién reguladora del trabajo dependiente y
por cuenta de otro, mas claramente a partir de la segunda mitad del siglo XIX.
Hasta entonces se realizaba desde el Derecho Civil, que reducia la regulacion de
las relaciones entre capital y trabajo al libre juego de la voluntad auténoma de
las partes. Si se partia de una igualdad formal, inviable, mal se podia llegar a la
igualdad sustancial o material; de ahi que, ante la insuficiencia del Derecho Civil,
se hiciera necesaria la emergencia de un sistema normativo independiente que
buscara --mas que la igualdad de las personas-- la nivelacion de desigualdades
(16) . No se podia obviar la desigualdad originaria entre trabajador y empresario
que tenia su fundamento, no sélo en la distinta condicion econémica de ambos
sujetos, sino en su respectiva posicion en la propia y especial relacion juridica
que los vincula, que es de dependencia o subordinacién de uno respecto del otro.
He aqui el sustrato que sustenta la segregacion del nuevo Derecho, la
constatacion de tales desigualdades --socio-econémica y de posicion de

dependencia-- y la pretension de reducirlas «mediante el adecuado
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establecimiento de medidas igualatorias» (17) . Decididamente, era imposible
mantener una regulacion civilista del contrato de trabajo que amparaba la
desigualdad efectiva en la realidad de las relaciones laborales y que mostraba
unos cauces estrechos y anacronicos en la regulacion civil del contrato de
trabajo. En nuestro pais, la Ley de 1900 constituye una clara muestra de
respuesta ante el Derecho Civil. «El trabajador es un contratante, pero en una
situacion no homologable a la del contratante que reside en el Derecho comudn,
razén por la cual es necesario articular un régimen juridico propio que discipline

las condiciones peculiares de su contrato» (18) .

4. Ese divorcio vincular entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Civil esta hoy
en vias de revision. El nuevo papel del contrato y de la autonomia negocial
obliga, a su vez, a replantear el total alejamiento del Derecho del Trabajo del
Derecho Civil (19) . El Derecho del Trabajo habria vuelto los ojos hacia el
contrato individual de trabajo como institucién central, abandonando su natural
disidencia de la «colonizacién» ejercida por el orden civil 0 comun para regresar
a las categorias contractualistas de éste, retomando la vocacion contractualista
de nuestro sistema juridico. No obstante, para Casas Baamonde, este retorno al
contrato individual no se produciria hoy con el fin de desmontar la igualdad o
identidad y compenetracion de los contrarios, trabajadores y empresarios, y asi
su integracion en la empresa. El retorno buscaria desmontar la igualdad de los
trabajadores (20) . La individualizacion de las relaciones laborales es un
fendbmeno que como Jano nos presenta dos caras: una, real y honorable
(conseguir una igualdad sustancial satisfactoria a partir de la cual se justifique la
libertad de pactar la diferencia); la otra encubre una traiciébn a los fines del
Derecho del Trabajo, «es aquella que presenta el retorno al contrato de trabajo
como una vuelta al Derecho Civil, sacrificando a la desregulacién, como condicion
liberadora del mercado de trabajo, ese patrimonio de derechos de los
trabajadores que permite conformar la protecciéon de una igualdad horizontal
entre los trabajadores dependientes» (21) . El retorno al contrato puede llegar a
significar hasta la «muerte del Derecho del Trabajo» como Derecho separado del
tronco del Derecho Civil. El tema de la autonomia individual «alude a una doble
contraposicion sobre la que se ha edificado histéricamente el equilibrio del
Derecho del Trabajo, la contraposicion entre autonomia y heteronomia y la
contraposicion entre individual y colectivo» (22) . Ahora bien, «en el debate hay
mucho mas que la confrontacion con una concreta opinidon, basada en la

expectativa de una minimizaciéon de la intervenciéon estatal y una recuperacion de
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los tradicionales instrumentos civiles de regulacion. En realidad, esta en juego,
por el contrario, el derecho del trabajador singular a ser tratado y respetado
como persona y a participar en el debate social y politico» (23) . En fin, la
acusada inclinacion a revalorizar el papel del contrato o de la autonomia
individual, y su funcién reguladora de las condiciones de prestacion del trabajo
en la empresa, provoca manifestaciones en desmedro de las previsiones de
origen legal o convencional (24) . El propio ordenamiento juridico-laboral
contribuye a relanzar el papel del contrato de trabajo creando paralelamente
mecanismos encaminados a hacer posible su modificacion unilateral cada vez que
su contenido entre en conflicto con las necesidades empresariales (art. 41 ET)

(25) .

5. Como se viene indicando, la preponderancia total de una de las partes en el
contrato de trabajo ponia en evidencia que la libertad en la prestacion del
trabajador industrial era meramente formal; ademas, se prohibia cualquier tipo
de asociacion obrera que pudiera hacer de contrapeso al omnimodo poder
empresarial. En nuestro pais, el resultado fue una legislacion excepcional, en
cuanto recort6 las disposiciones que sobre el arrendamiento de servicios regulaba
el Cédigo Civil de 1889 y se opuso a la inspiracion liberal de la época. A partir de
1900 se puede considerar la fecha inicial efectiva del movimiento legislativo
obrero resultado de una corriente francamente intervencionista (26) . Asi, una
matizacion positiva que destaca ALONSO OLEA para la aparicion del Derecho del
Trabajo, es «la "interferencia” estatal en materia laboral, penetrando
paulatinamente hasta la entrafa de las relaciones de trabajo», en vez de
permanecer neutral en la solucién del conflicto social. El Estado sali6 adelante
frente a los poderosos elementos que jugaban en contra y orienté la convivencia
por un camino de integracion social y no de laissez-faire (27) (aunque
seguramente esto fuera asi por la fuerza de los acontecimientos). La accion del
Estado viene a justificarse por exigencias de la estabilidad social e incluso por
razones de supervivencia fisica (28) . «Que el Estado no es simple observador
sino verdadero actor en el sistema de relaciones laborales, es afirmaciéon que
pertenece al reino de los lugares comunes» (29) . En efecto, la juridificacion
tiene su origen y presupone la intervencion del Estado, pero la obligacion
primaria del Estado no debe ser la de absoluta neutralidad (30) . Sin embargo,
parece percibirse en Europa una tendencia a trastocar las grandes dimensiones
sobre las que histéricamente se habian construido aquellas legislaciones sociales

en las distintas realidades nacionales, como disciplinas encargadas de regular el
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gobierno del conflicto industrial, surgido de las relaciones de producciéon (31) .
Asistimos, por tanto, a un progresivo repliegue de la mediacion del Estado en el
campo de las relaciones laborales, que coincide con la crisis de la version mas
fuerte de la concertacion social que, al mismo tiempo, se acompafia por «la crisis
de la funciébn mas clasica y tipica de la ley laboral de uniformar y generalizar
condiciones de trabajo, a la que, incluso, se asocia otra de mayor calado: la de la
propia ley como expresion de la intervencion del Estado en el mercado de trabajo

con fines de defensa de la parte contractual mas débil» (32) .

6. La figura del contratante débil se situ6 como eje del sistema y, sobre este
presupuesto, la existencia de organizaciones constituidas por trabajadores y
empresarios, la actividad de las mismas, la estipulacion y los efectos de los
convenios colectivos y las formas de autotutela ejercitadas, modelaron una serie
de relaciones juridicas que seran sistematizadas dentro del conjunto del Derecho
del Trabajo. Es importante destacar que, en todo caso, el derecho --y muy
especialmente el laboral-- es un factor politico social vinculado a la estructura
que lo produce (33) . Como hemos puesto de manifiesto, el Derecho del Trabajo
se inserta en la gran légica de la formacion social del capitalismo. El fin de la
normativa laboral no deja de ser «la defensa de la seguridad de cada régimen
social establecido y la posibilidad de su evolucién pacifica» (34) . La clara
identificacion de los centros de imputacion de las normas juridico-laborales
permitié una explicita caracterizacion autonoma del Derecho del Trabajo, a la que
no sera ajena la dogmatica en su construccion conceptual (35) . En este
contexto, la posicion juridica del trabajador se sitGla como parte de una relacion
individualizada de trabajo y ademas como sujeto de una colectividad laboral y
como miembro de una determinada formacioén social. Los distintos parametros en
que se ubica la condicidon de asalariado con el transcurso del tiempo han llevado
a extender los confines iniciales del Derecho del Trabajo, ampliando su sistema
institucional (36) . Tal hecho, como analizaré mas adelante, encuentra una
correccion material en la actualidad, mediante la restriccion del &area de
aplicacion de la normativa laboral como consecuencia de la expansion del trabajo
autébnomo y del trabajo «sumergido», lo que ha provocado esa tendencia
superadora del derecho de la mera distribucién, a un derecho de la producciéon y

gobierno del mercado de trabajo (37) .

7. En definitiva, tres son las claves que pueden encontrarse en el advenimiento

del Derecho emergente: una, relacionada con la relevancia de la persona del
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trabajador (seguramente, uno de los primeros cometidos, fuera suplir una
carencia del derecho de obligaciones y hacer posible el principio de «seguridad
fisica» de las personas en el interior de la empresa) (38) . Los esquemas del
Derecho liberal e individual del trabajo no tenian mas valor que el de una
justificacion ideoldgica de la desigualdad material que separaba a las partes de la
relacion laboral. Por otro lado, en el Derecho del Trabajo, la autotutela privada
goza de un protagonismo especial (39) . Y, por dltimo, indicar que una
caracteristica peculiar del Derecho del Trabajo es la de dar entrada a intereses y

poderes de naturaleza colectiva (40) .

Tras analizar el estudio por la doctrina espafola de los presupuestos sustantivos
en orden a la delimitacion de la figura del trabajador, como sujeto que se
identifica en el trabajo objeto del contrato, GONZALEZ-POSADA manifiesta que
todos los argumentos avanzados permiten incidir sobre la funcion y el papel
atribuible al Derecho del Trabajo. La generalizacion del trabajo asalariado y la
libertad individual en la contratacion laboral estan en el origen de la disciplina
juridico-laboral, como técnica reguladora de los poderes que se manifiestan en su
ambito (KAHN-FREUND). El Derecho del Trabajo es un sistema de limites a la
autonomia privada (GIUGNI), restricciones que se legitiman en razén de la
finalidad tuitiva. La funcién asignada al Derecho del Trabajo en la sociedad es
integrar el conflicto dentro de las coordenadas que enmarcan un determinado
modo de produccion o sistema politico, ubicandose en la mas genérica categoria
de los movimientos politico- sociales (de aqui, su caracter contradictorio, LYON-

CAEN) (41) .

11 -- LA DOCTRINA EN EL PROCESO DE CONSTRUCCION Y
CONSOLIDACION DEL DERECHO DEL TRABAJO

«No resulta objetable afirmar que la racionalizacion juridica del Derecho moderno
es debida fundamentalmente a la intervencion de juristas constituidos en cuerpo
social especializado. La evolucién econdmica del mundo nacido de la revolucién
industrial cre6 las condiciones favorables a la institucién de una vida juridica, y
libros juridicos que reflejaban un pensamiento sistematizado coherente con las

exigencias racionalizadoras de la época» (42) .

1. Por lo que se refiere a los origenes en la evolucion del Derecho del Trabajo,
ésta se produce tanto por motivos sociales y econémicos como por el avance de
la reflexion juridica. La ratio en las elaboraciones doctrinales expresaba, sin

solucion de continuidad, el paso de la esfera de la primera legislaciéon social al
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Derecho del Trabajo en su conjunto, encontrandose referencias concretas al
contrato de trabajo (43) . Las primeras construcciones juridicas van a tener su
origen en autores de solida formacion civilista. Sobre esta base, planteamientos
de distinta procedencia ideolégica van a construir, en los primeros treinta afos
del presente siglo, las mas significativas aportaciones a la dogmatica juridico-
laboral. Los afios posteriores, en plena dominacion totalitaria y bajo presupuestos
comunitarios de las relaciones de trabajo, no significan una paralizacién de la
investigacion juridico-laboral, sino en todo caso una nueva orientacidon por parte

de algunos autores en Alemania e Italia.

2. Con el fin de la Il Guerra Mundial, van a producirse dos fendmenos en la
doctrina especializada: uno, volver a las fuentes anteriores a la catastrofe
europea; otro, redisefiar técnicamente el Derecho del Trabajo. En el primer
supuesto es significativo el ejemplo francés (DURAND, SAVATIER vy
CAMERLYNCK) resituando la logica iuslaboralista en las proximidades de la l6gica
iuscivilista. En el segundo supuesto, el ejemplo es el italiano (SANTORO-
PASSARELLI es el mas insigne representante de esta corriente pluralista frente a
la liberal-contractualista de BARASSI, ARDAU, PERGOLESI, etc.) (44) . En
cualquier caso, afirma GONZALEZ-POSADA, en los distintos paises se viene a
reconocer el caracter reequilibrador de la normativa juridico-laboral y su

funcionalidad protectora (45) .

3. A partir de finales de los afios sesenta la doctrina en sus elaboraciones no se
verd aislada respecto de las condiciones culturales y socio-politicas en que se ve
inmersa. En las fundamentaciones sobre la relacién juridico-laboral, dos
tradiciones con origenes histéricos distantes vinieron a otorgar basamento a la
figura del contrato de trabajo: una bajo los esquemas romanistas de la locatio
operarum, mediante la cual el trabajador a cambio de una contraprestacion
econdmica se ponia a disposicion y servicio de otra persona; otra, bajo los
esquemas germanistas de la relaciéon de vasallaje, que suponia la sujecion del
trabajador de manera fiel, obteniendo a cambio la proteccion personal del sefior-
empleador. Estas dos concepciones, incluso bajo la aceptacion de los
presupuestos de la Revolucibn Francesa --que suponen un ordenamiento
construido sobre la libertad de trabajo o de pacto-- van a estar presentes no sélo
en los primeros escritos de la dogmatica juridico-laboral, sino que van a seguir
presentes de una u otra forma en la legislaciéon y en la doctrina hasta el

presente.
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De aqui deduce GONZALEZ-POSADA que la figura del contrato sirvido para
juridificar la puesta a disposicion del empresario de la fuerza de trabajo, pero
basicamente a través del arrendamiento y no de la compraventa. Si la relacion
obligacional excluia el elemento juridico-personal, éste caracteriza la complejidad
de la actividad laboral. Esta razén justificod las posiciones de GIERKE, al entender
que la relacion juridica existente entre obrero y empresario evidenciaba la
existencia de una comunidad entre las partes. Segun ello, la incorporacion del
trabajador a la empresa constituiria el momento de integracion en la Comunidad
organizada y consecuentemente el origen del vinculo juridico-laboral. Tal
concepcion llevé a la extirpacion del conflicto en el seno de todo contrato,
legitimando una politica laboral autoritaria. No obstante, el planteamiento
doctrinal citado puede considerarse de reducida influencia practica una vez

reconocida socialmente la concepcion liberal-individualista (46) .

4. Si en el primer tercio del siglo XX el Derecho del Trabajo significa la afirmacion
de los grupos de intereses organizados (al referirse a esta cuestion, DURAND dira
que se produce el transito de un derecho impuesto a un derecho negociado),
superandose asi la idea de que la libertad y la igualdad de las partes se localiza
en el contrato de trabajo; igualmente puede decirse que, en ese mismo espacio
de tiempo, una teoria idealista de lo colectivo abrié parte del camino a la
fundamentacion antiliberal y totalitaria (Vid. Laboratorio Weimar y reflexiones de

VARDARO en las primeras paginas del mismo).

La reaccion posterior a la Il Guerra Mundial, tras las primeras operaciones
correctoras de la experiencia totalitaria, se concentré en la identificacion de un
modelo de organizacion del Derecho del Trabajo, buscando una sintesis entre el
individualismo contractual y el monopolismo estatal. La influencia de la mas
incontaminada de las experiencias habidas durante los periodos anteriores, acab6
ofreciéndose como modelo tedrico: el pluralismo caracterizable por su
antimonismo y antidualismo. A lo largo de los afios cincuenta SANTORO-
PASSARELLI va a ir perfilando las bases del pluralismo privatista liberal
construido sobre la ley comun de los contratos, que sera reelaborado por
GIUGNI, quien partiendo de la funcidn normativa de los instrumentos juridicos
creados por la autonomia colectiva potenciara la accion de los agentes sindicales
negociadores. Frente al modelo italiano, puede afirmarse que la tradicién
francesa y alemana no permite la aceptacion del pluralismo en los términos

resefiados; la primera probablemente debido a su historia juridica
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«contractualista» y la segunda, igualmente, debido probablemente a la existencia
de toda una legislacion en materia de convenios colectivos y sobre organizacion
interna de la empresa que impedia asimilar el equilibrio dinAmico propugnado por

el pluralismo.

La linea conductora que se inicia en Italia con la teoria del ordenamiento
intersindical continuara en su especificacion con la modificacion de la estructura
de la contratacion colectiva (teorizacion de la conflictividad permanente como
instrumento coadyuvante a la emancipaciéon de la clase obrera y andlisis del
derecho de huelga). Las distintas reflexiones teéricas durante los afios setenta se
sucederan con una especial dinamicidad y el uso alternativo del derecho y su
decadencia, seran ejemplos de un debate que sera puesto a fin con la «llegada»
de la crisis econdmica, donde la gestion del sistema se hara critica, exigiéndose

la busqueda de nuevos esquemas tedricos y practicos.

5. En Espafa, el transito del Derecho obrero al Derecho del Trabajo puede
considerarse perfeccionado en el periodo republicano. La cuantitativa y
cualitativa elaboracion cientifica nos sitia ya en un medio propio para la
construccion juridica (47) . Si en los afios sesenta la doctrina se concentré en el
significado delimitador que tenia la dependencia y/o ajeneidad sobre las
relaciones juridico-laborales, «de otro lado, y en la década siguiente de los afios
setenta se advierte una creciente preocupacion por la teoria de la aplicacién de
las normas juridico-laborales» (48) . La respuesta dogmatica a la creciente
complejidad en la regulacion de las relaciones de trabajo reflejé la apertura de
los objetos de investigacion (49) . El Derecho del Trabajo postconstitucional y
actual, en lo que se refiere a la vida propia de la ordenacion del trabajo como
fendmeno productivo, se ha concitado en la cuestion de los costes econémicos
ocasionados por la ordenacion juridica de la prestacion de trabajo. La cuestion
econdmica, nunca ajena a la historia del Derecho del Trabajo, ha adquirido un
valor cualitativo sustancial y ha suscitado la preocupacion en los estudios

realizados (50) .

6. De una forma sintetizadora, cabe decir que en el origen de esta rama del
Derecho bulle un debate ideoldégico que gira en torno a la intervencion estatal o
la regulacion juridica del mercado de trabajo con propdsito tuitivo o compensador
(51) . Mas alla de este debate, el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

puede acabar «sometido a fortisimas presiones ideolégicas» (52) .
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La consolidacion técnica del Derecho del Trabajo ha sido el resultado de una
conformacion normativa y de una reflexion doctrinal. La estratificacion normativa
ha ido generando a su vez una estratificacion interpretativa, asi como una
plurifuncionalidad del conjunto juridico laboral. La mencionada estratificacion
interpretativa ha significado la consolidacion de dos grandes posiciones
doctrinales: una, caracterizada por subrayar la especial posicién subordinada del
asalariado y la especificidad de los principios y técnicas elaboradas por el
Derecho del Trabajo; otra, sustanciada en advertir el caracter promocional
individual y colectivo atribuible a la disciplina juridico-laboral. Segun la posicién
adoptada por el jurista en una u otra de las concepciones sefialadas, el
planteamiento sobre el Derecho del Trabajo sera diferente. Al fin y al cabo, el
posicionamiento guarda relacion con el pluralismo ideolégico que encierra cada
una de ellas y, asi también, la eleccion realizada por el jurista en su toma de

posicion (53) .

111 -- EL ORDENAMIENTO LABORAL: DE LA PACIFICACION A LA
CRISIS

«Con razon se ha dicho que el Derecho del Trabajo se ha visto transformado en
todos los episodios econémico-politicos habidos en los ultimos afios, pasando en
so6lo una década de ser un derecho del capitalismo expansivo, a un derecho de la
emergencia y, tras la estabilizacidon de la recesidon econdmica, a un derecho de la
crisis. EI hecho de que el Derecho del Trabajo viva histéricamente significa
basicamente que el mismo sea constitutivamente critico, con lo cual derecho de
la crisis, asi como derecho y crisis son dos categorias intelectuales situadas en

parametros diversos» (54) .

1. En el proceso de aparicion del Derecho del Trabajo se encuentra siempre
latente el binomio: lucha sindical de los trabajadores y respuesta del Estado. Las
soluciones normativas estatales tratan de salvar lo principal y conceden lo
accesorio. BAYON CHACON expreso esta tension afirmando que «el Derecho del
Trabajo surge cuando el Estado deja de ser liberal para seguir siendo capitalista»
(55) . La conjura del movimiento obrero implicaba una auténtica actividad
revolucionaria, apareciendo el Derecho del Trabajo como una conquista social. La
respuesta del Estado consigue transformar este logro haciendo que el Derecho
del Trabajo sea una concesion estatal y, por lo tanto, uno de los baculos del
sistema econdmico naciente que sirve para el mantenimiento de los nuevos

poderes establecidos, dentro de un Estado que evoluciona fiel a sus principios.
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Asi, las primeras medidas legislativas convierten al Derecho del Trabajo, en
menos revolucionario y mas reformista. En todo momento, la regulacion del
trabajo juega con esta versatilidad, intentando aproximar los objetivos de paz a
los de justicia social para asegurar la propia supervivencia. Todo el desarrollo del

Derecho del Trabajo se mueve en la ambivalencia mencionada (56) .

2. La iniciativa casi siempre proviene de la realidad social (57) . La Unica reaccion
posible para los trabajadores fue el movimiento obrero --si bien, ante un sistema
econdmico-social capitalista preexistente y ya configurado al que es reticente--
que so6lo podia finalizar en revolucion social. Esa aparente Unica salida exige la
intervencion del Estado a través de uno de sus medios principales: el derecho.
Esta opcion es preferida a otra mas radical y de peores consecuencias, como
pudo ser en ocasiones la represion; de manera que utiliza la norma para salvar el
orden economico, social y politico establecido, dando concesiones o mejoras
controladas y ajustadas para desencauzar un movimiento social revolucionario --
que se estaba saliendo del orden establecido-- y dirigirlo hacia sus principios
politicos. Si desde la dase trabajadora el Derecho del Trabajo podia haber sido
revolucionario, desde el Estado burgués se transfiguré en reformista y, ademas,
le imprimié un caracter defensor, tedricamente en beneficio del trabajador

manufacturero.

De las generales lineas histéricas dibujadas se deduce la doble naturaleza del
Derecho del Trabajo que le ha venido caracterizando desde su origen, por un lado
como un derecho conquistado, y por otro, es un derecho otorgado. Hablar sobre
el Derecho del Trabajo siempre llevara aparejado la paradoja de este elemento
contradictorio. A resultas de esto, se convierte en un elemento tuitivo o
compensador del interés mas desfavorecido de los trabajadores, que de esta
forma podian conseguir una mayor igualdad por las garantias de minimos
establecidas por el Estado, a la vez que sirve como un instrumento importante de
conservacion del orden social. El derecho obrero no deja de ser un ordenamiento
parcialmente conquistado por la clase trabajadora, una «primera concesion
arrancada a duras penas al capital» (58) . Pero, como venimos indicando, al
mismo tiempo se trata de un ordenamiento concedido, «en la proporcién justa y
precisa para integrar la contestacion obrera conservando el sistema» (59) . El
motivo del calificativo pacificador --o de ideologia reformista (en cuanto
instrumento de pacificacion social)-- respecto del Derecho del Trabajo es, a

nuestro modo de ver, recogido de forma original por PALOMEQUE LOPEZ, que
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regresa hasta 143 afios para deducirlo de un «documento excepcional»: el
proyecto de Real Decreto que en 1855 intento la creacion de una Comisién «para
reconocer y apreciar en su justo valor las causas de las dificultades suscitadas
entre los fabricantes y los trabajadores de nuestras provincias manufactureras, y

proponer al Gobierno los medios mas oportunos de terminarlas felizmente» (60) .

3. Si recogemos la linea de principios desarrollados por la normativa laboral, no
podemos por menos indicar que nos encontramos ante una rama del Derecho
«progresista». En su desarrollo histérico este sector del ordenamiento «rechaza
la regresion» y evoluciona sélo en el sentido «unilateral» de favorecer los
intereses de los trabajadores (61) . Esta evolucion en sentido Unico del Derecho
del Trabajo se prolong6 hasta bien avanzada la década de los setenta, en que se
dio el salto de la descripcion histérica a la instrumentacion institucional que
aprestd determinados conceptos y elaboraciones doctrinales orientados a
consagrar la «irreversibilidad» de los ordenamientos laborales (62) . La reforma
laboral de 1994, «que aun sin recurrir a técnicas abiertamente desreguladoras
que poseen muchas veces un claro sentido "regresivo" e incluso "pro patronal”,
casa mal con la concepcién "clasica" del Derecho del Trabajo como ordenamiento
unilateralmente dirigido a la proteccion de los trabajadores asalariados vy
encaminado a la mejora constante de los niveles de tutela asegurados a éstos»

(63) .

El caracter siempre «progresista» y especialmente «sensible» del Derecho del
Trabajo le viene atribuido por su ubicacién en el centro de la produccion de los
sistemas econdmicos desarrollados, pudiendo ser considerado como un auténtico
cardiograma del cuerpo econémico-social (64) ; tal constataciéon permite decir
que su contenido es a la vez nuevo --por su constante cambio y necesidad de
adaptacion a las mutaciones organizativas del modo de produccion empresarial--
(65) e igualmente estratificado, debido a la heterogeneidad del componente que
se ha ido acumulando en su evolucién (66) . Es evidente que nunca ha existido
un verdadero sistema unitario de Derecho del Trabajo, «el estadio actual del
ordenamiento del trabajo "disperso" y fragmentado ha vuelto a poner de
manifiesto la fragilidad de la "ilusiéon" del modelo del Estado Social orientado

hacia la implantacién de un Derecho del Trabajo uniforme» (67) .

4. En las ultimas décadas, la «flexibilidad laboral» o «flexibilidad del mercado de
trabajo» parece traer una linea de reestructuracion en una nueva concepcion del

Derecho del Trabajo. Las transformaciones del mismo en los afios setenta y
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ochenta, en un principio pudieron considerarse como un «paréntesis o fendmeno
pasajero de caracter provisional o excepcional»; de ahi que los cambios
normativos del Derecho del Trabajo se apuntaban como «medidas de emergencia
destinadas a desaparecer tras la superacion de una situacién patoldgica de la
economia de caracter transitorio» (68) . En la actualidad, la flexibilizacion e
incluso la desregulacion es moneda de cambio en todos los ordenamientos
laborales de nuestro entorno, convirtiéndose el Derecho del Trabajo en una
legislacion excepcional que --lejos del caracter provisional-- parece imbuido --
como la crisis econ6mica-- de un caracter de permanencia. Para MARTIN
VALVERDE, esto no significa que el Derecho del Trabajo sea «un edificio en
demolicién», pues al tiempo que desaparecen algunas normas o mecanismos de
proteccion, se han implantado otros nuevos, apareciendo nuevas perspectivas de

futuro para el Derecho del Trabajo de la sociedad postindustrial (69) .

Si el Derecho del Trabajo emergié como rama especial del ordenamiento juridico,
ha pasado recientemente por un proceso de legislacion excepcional --y también
provisional, en concordancia con una crisis econdmica asi entendida--; pero
ahora, superando tal excepcionalidad y buscando el criterio de la permanencia --
sin perder el caracter especial que le sigue dando sentido existencial--, debe
dejar de ser excepcional de su propia especialidad normativa (entendida ésta
como generalidad de un Derecho auténomo con principios propios en permanente
adecuacion a la realidad econémica y social que le toca vivir, no ya industrial sino
postindustrial y terciarizada). La crisis econdmica ha abierto todo un complejo
mecanismo de constante reajuste normativo, inicialmente centrado sobre los
costes laborales y sobre la superacién de la crisis de empresa, flexibilizando la
entrada y la salida de mano de obra en la misma (70) . De todos modos, el
modelo de sistema de relaciones laborales, por exigencia de sus propias sefias de
identidad, permanece a pesar de las profundas variantes --a veces, auténticas

desviaciones-- introducidas por las sucesivas reformas.

«Los afios posteriores al segundo tercio de este siglo se conducen entre el
crecimiento y la crisis econdémica; entre el fin de la consolidaciéon industrial y el
principio de la era postindustrial; entre la concentracion del trabajo y su
descentralizacion productiva; entre la simplicidad y la complejidad de las
relaciones laborales; en sintesis, en la pérdida de un centro y un vértice»
(LUHMANN)... «Ninguna rama del derecho esta expuesta a las evoluciones del

ciclo econémico y social como el Derecho del Trabajo, y ninguna normativa esta
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sujeta a las fluctuaciones de las relaciones de poder entre las varias clases
sociales, como ocurre con la normativa laboral» (FERRARO) (71) . A partir de la
crisis de los afios setenta, se establece un transito hacia la sociedad
postindustrial y de servicios, donde la copartamentalizacion y el individualismo
rompen los presupuestos en que vino a crearse y recrearse el Derecho del

Trabajo (72) .

IV -- TRANSFORMACIONES Y EQUILIBRIOS EN EL SISTEMA DE
RELACIONES LABORALES (LA PERDIDA DE FUERZA SUBJETIVA
DEL DERECHO DEL TRABAJO)

«Si como se ha dicho la precarizacion del empleo y la fragmentacion de la
colectividad empresarial, debido a la exteriorizacion de las tareas, son aspectos
que se pueden constatar claramente en los dltimos afios,... la subordinacién y/o
parasubordinacion del trabajador constituird uno de los indices de analisis para la
aclaracion del ambito de aplicacion de las reglas juridico-laborales; la cuestion de
la individualizacion...; el hecho de la desconcentraciéon o descentralizacion..., la
dualizacién encontrara la existencia de un régimen juridico-laboral "especial"
solapado al "comun" y referido a los contratos temporales, los contratos a tiempo

parcial...» (73) .

1. Del recorrido histérico realizado en torno a la configuracion del Derecho del
Trabajo, «hay bastante acuerdo en que (los factores) que mas han influido en su
emergencia, en su formaciéon y en su desarrollo son seguramente los factores
tecnoldégicos, los econémicos, los politicos, los sociales y los demogréaficos» (74) .
Los acelerados cambios econémicos y politicos experimentados por los paises
europeos en la dltima década han tenido importantes repercusiones sobre el
mundo del trabajo y han generado nuevas formas de organizaciéon de las
relaciones industriales (75) . En concreto, el sistema de organizacion productiva
que se hace patente en nuestro pais a finales de los afios setenta viene marcado
por la introduccién de las nuevas tecnologias, el incremento espectacular del
sector terciario de nuestra economia y por el incesante proceso de fragmentacion
o descentralizacion productiva --con el consiguiente proceso de concentracion o
agrupacion empresarial a través de los grupos de empresa o de desconcentracion
empresarial por medio de las contratas y subcontratas--. A estas circunstancias
relacionadas con el sistema productivo hay que afadir la reestructuracion del
mercado laboral realizada. En esta Ultima década se puede apreciar la impronta

de la légica empresarial sobre la norma laboral, l6gica de empresa representada
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por los principios de competitividad y de eficiencia econémica (76) . Se constata
una «recuperacion cultural de los valores propios del mundo empresarial» (77) ,
re/apareciendo y acogiéndose unos «nuevos valores sociales, recuperadores del
individualismo juridico y exaltadores de la desigualdad y de la rivalidad, de la
diferenciacion de opciones, necesidades e intereses de trabajadores y
empresarios y de su singular o individual eleccién y acomodacion mediante el uso

de la libertad contractual» (78) .

2. Estos cambios en el sistema de organizacion de la produccién se han
proyectado en el ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo y han supuesto
cierta ralentizacion de la vis atractiva laboral o, si se prefiere, la paralizacién de
la tendencia expansiva del ambito del Derecho del Trabajo. Si hasta hace unos
afos las modificaciones en la estructura productiva tenian como efecto la
laboralizacion de las zonas anexas al Derecho del Trabajo, ahora, y sin perjuicio
de posibles reflujos y contradicciones, lo que se aprecia es la contraccion o
reducciéon de la relaciéon laboral tipica (79) . Nos encontramos ante una pérdida
de fuerza subjetiva del Derecho del Trabajo que empez6 con la crisis, no tanto
del Derecho del Trabajo, sino mas bien de la forma tradicional de configuracion
del mismo (80) . El tema de la autonomia individual permite entrever un «cambio
antropoldgico» que afecta al sujeto del Derecho del Trabajo y que impone revisar
la imagen de hombre que esta en el fondo de su orden normativo y de su
sistema de valores (8l) . Una manifestacion de Ila tendencia a la
«individualizacion de las relaciones laborales» es el incremento del margen de
libertad reconocido a las partes en cuanto a la calificacion como laboral o
extralaboral del trabajo prestado «en desmedro de la hasta hace poco
indiscutible tendencia expansiva del Derecho del Trabajo» (82) . En definitiva,
cualquier modelo de Derecho del Trabajo siempre parte de la necesidad de
preservar el sistema econdmico capitalista y, en palabras de GONZALEZ-
POSADA, «la técnica iuslaboralista se pretende construir como un sistema en el
que desaparece de manera creciente su caracter antropocéntrico, instalandose su
eje cada vez mas sobre una proteccién y mantenimiento del modo de produccion

de que se parte» (83) .

La crisis ocupacional de los afios ochenta obligb a una «vertiginosa
reestructuracion del mercado laboral --aumento espectacular del trabajo atipico y
consolidacién de la economia sumergida, en detrimento de la contratacion

regular, indefinida y a tiempo completo--» (84) . Las modificaciones en las
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distintas formas de acceder al mercado de trabajo supusieron la generalizacion
de la flexibilidad, en contra de la supuesta rigidez del trabajo estable,
sustituyéndose la regla general del contrato indefinido por la de la temporalidad.
Paralelamente a esta reduccién de la relacién laboral tipica, se observa un
fendbmeno de incremento de formas atipicas de trabajo y un aumento muy
significativo de prestaciones de trabajo realizadas por cuenta propia (85) . Tales
fendmenos dejan patente la necesidad de redibujar los contornos y el contenido
de las notas tipificadoras del contrato de trabajo, en especial de la dependencia.
El proceso de descentralizacion productiva se esta llevando a cabo mediante el
resurgimiento del contrato de arrendamiento de servicios, lo que evidencia no
solo la predicada relatividad de las notas de la relacion laboral, sino de una nueva
realidad social, los «autbnomos dependientes». En este sentido, «cabe hablar de
un trabajo autbnomo por cuenta ajena (y de trabajo dependiente por cuenta
propia), en ruptura de la correlacion natural que mantienen los términos de estas

clasificaciones» (86) .

3. El fendbmeno de la autonomia individual permite entrever un cambio
antropologico que afecta al ambito subjetivo laboral. Se distinguen dos
fenbmenos en la situacién actual del ambito de aplicaciéon del Derecho del
Trabajo: uno, la paralizacion en la paulatina extension del ambito de aplicacion
laboral; otro, la importancia adquirida por los denominados «auténomos
dependientes». llustrativo del primer fenémeno es el art. 1.3, letra g) del ET que
introdujo la Ley 11/1994, en virtud del cual se excluye del ambito laboral a los
transportistas que realicen su prestacion de trabajo de la forma y con los
requisitos exigidos en dicho precepto (87) . VALDES DAL-RE ha sefialado que con
esta exclusion se advierte la finalidad de «rectificar de raiz la doctrina elaborada
por la jurisprudencia social y cuyo efecto mas perceptible ha venido siendo la
inclusién en el ordenamiento laboral del grueso de la actividad del transporte
publico por carretera» (88) . Asimismo, la Ley 12/1992, sobre el contrato de
agencia, realizé una exclusion también muy debatida doctrinalmente, si bien su
regulacion presenta importantes afinidades con la de los representantes de
comercio (89) . En este segundo caso aparece una de las posibles soluciones a
tomar por el Derecho del Trabajo, pues queda patente cémo determinadas
garantias o derechos de los trabajadores por cuenta ajena se han extendido
paulatinamente por el legislador a determinados trabajadores autébnomos por
hallarse en situacion similar a la del trabajador dependiente. Respecto a la

importancia de los «autdnomos dependientes», la propia disposicion final primera
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del ET recoge esta preocupacion al establecer que «el trabajo realizado por
cuenta propia no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos
aspectos que por precepto legal se disponga expresamente». Aunque apenas se
ha desarrollado, junto al cauce siempre abierto contemplado en el art. 2.1, letra
g) del ET, la férmula de esta disposicion ofrece la posibilidad de que el Derecho
del Trabajo cumpla su funcidén protectora o compensadora otorgando garantias
tipicamente laborales a determinados sujetos sin necesidad de laboralizar sus
relaciones de trabajo (a ello también ha ayudado la inclusién de determinados

trabajadores autbnomos en el Régimen General de la Seguridad Social).

El perfil tipico de la relacion de trabajo se difumina, aparecen trabajadores
autébnomos que, pese a serlo, dependen de la empresa con la que entran en
relacion y, aunque desempefian su funcion desgajada de la empresa, es ésta la
que marca las pautas que requiere su realizacion (90) . A este tipo de trabajador
autébnomo --por ser particularmente dependiente-- podria extendérsele el
Derecho del Trabajo, que no puede dejar escapar su imantacién sobre esta
«tierra de nadie», so peligro de que Unicamente no sea de quien creemos

corresponde.

4. La sustancial y extensa reforma del ET de 1994 --que afectd practicamente a
la mitad de los preceptos que conforman su articulado-- no tuvo como uno de
sus objetivos la limitacion de la proliferacion del trabajo situado extramuros del
Derecho del Trabajo, por lo que esta cuestidon sigue como asignatura pendiente
de solucién legal. La finalidad de esta reforma fue la adaptacion de la nueva
normativa laboral a las exigencias de cambio permanente del mercado y del
sistema productivo. Se persiguié superar y evitar las disfuncionalidades que
provocaba una legislacion reguladora esencialmente del trabajo o trabajador-
tipo, en un contexto de progresiva reduccion de éste en favor del trabajo o

trabajador-atipico.

A mayor abundamiento, podemos concluir que el logro de la flexibilidad y de la
especialidad, entendidas como elementos que agilizan la capacidad de reaccion
de la empresa frente a los cambios del mercado, parece que se contrapone a un
sistema normativo que uniforme la puntual adecuacidon de las condiciones de
trabajo. De todos modos, el Derecho del Trabajo no pierde el punto de referencia
de siempre, la empresa, si bien ahora no en forma de fabrica, sino como lugar
donde convergen, sin dejar de ser contrapuestos, multiples intereses (91) . El

Derecho del Trabajo sigue dirigiéndose igualmente a quienes desempefian un
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«trabajo dependiente y asalariado», que de cualquier forma no dejaran de
existir. Esos mismos cambios del mercado, de la técnica o del contexto
econdmico, parecen demandar también una remodelacion de la propia estructura
u organizacion de la empresa. Tal adaptacion en las circunstancias presentes es
un requisito ineludible de la flexibilidad. El objeto mediato del Derecho del
Trabajo ya no esta tanto en la atenuacion del conflicto, que sigue constatandose
por el enfrentamiento de intereses, sino en la posibilidad de controlar el
contenido y el ritmo de la negociacion en la imposicion de las especificas
condiciones de trabajo. Esta es la nueva forma pacificadora, mas bien
controladora, del Derecho del Trabajo; por ejemplo, sobre el beneficio
empresarial, deber de informacién o exigencia de nuevas garantias ante las
nuevas formas de relacion laboral, a veces encubiertas y que dificultan la

imputacion de responsabilidades.

V -- LINEAS DE TENDENCIA: LA ADECUACION A LOS NUEVOS
MODOS DE PRODUCCION Y EL CONTROVERTIDO SIGNIFICADO DE
LOS CONCEPTOS

«En el debate abierto como consecuencia de la crisis de los afios setenta, surgio
la nocion de flexibilidad como categoria abstracta, correctora de la rigidez
normativa atribuida a la ordenacién juridico-laboral... En el razonamiento
realizado, ha podido apreciarse la introduccibn de un nuevo concepto:
desregulacion. La expresion citada suele interpretarse como una técnica opuesta
a la de la juridificacion, pudiéndose en una primera y apresurada valoracion

considerar a ambas expresiones como antitéticas...» (92) .

1. El proceso productivo concreto, la particular organizacion del trabajo y la
capacidad para asumir los costes, marcan el contenido y el valor econémico de
las condiciones de trabajo. Esta es la realidad que tanto la norma estatal como la
negociacion colectiva deben regular, y en su regulacion procurar la adaptacion a
la misma. La empresa sigue siendo foro propicio para la consecucion de la
flexibilidad. En ella pueden adoptarse o negociarse cuantas medidas sean
precisas para amoldar la actividad productiva y las condiciones de trabajo a las
circunstancias cambiantes del mercado o del ciclo econémico (93) . Tal capacidad
de adaptacion es el baremo de la flexibilidad y es un elemento a considerar para
mejorar la propia competitividad de la empresa; de ahi que no es extrafio que las

normas que configuran el Derecho del Trabajo giren hoy en derredor de ella (94).
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Uno de los supuestos de esta constante mutacidon en la estructura organizativa
empresarial son los grupos de empresa (95) . A modo de ejemplo, merece la
pena detenerse en un breve analisis de este modo normal de organizacion
productiva y con esa excusa analizar las dificultades que puede llegar a presentar
la identificacion del empleador concreto, asi como la imputacién de
responsabilidades. La primera afirmacion que ha de hacerse es que los grupos de
empresa no son un fendmeno juridico, sino una realidad econémica. Todas las
ramas del ordenamiento juridico se encuentran ante este fenémeno consolidado.
Hoy el grupo es un prototipo organizativo de la empresa, que intenta eludir el
plano juridico, no asi el econdmico. Se da una falta de coincidencia entre la
unidad juridica y la unidad econdmica; por ello, «una de las razones de ser de la
constitucion de tales grupos de empresa es la de permitir la permanente
adaptacion de la estructura empresarial a las constantes mutaciones de la
produccion y del mercado, motivo por el cual el grupo tiende a huir de toda
formalizacion juridica, particularmente de todo encorsetamiento propio de las

rigideces y controles impuestos por la norma juridica» (96) .

2. Si tradicionalmente las relaciones laborales colectivas e individuales se han
desarrollado a nivel inferior --fabrica o centro de trabajo--, ahora el grupo de
empresa aparece como una realidad impenetrable en el mundo de las relaciones
de trabajo. El fenébmeno de la concentracion empresarial tiene como resultado
directo --a los efectos laborales-- el incremento de la dimension de la empresa --
considerada en su conjunto econémico (0 a su disminucién de tamafio, como
resultado indirecto, si consideramos de modo individual cada empresa)-- y
provoca una desmembracion de la inicial situacion de unidad, dando lugar a tres
niveles diferenciados de actuacion: 1.°) El preexistente nivel de empresa. 2.°) Un
nivel de actuacion en un ambito inferior, el centro de trabajo (movimiento natural
de desmembracién por abajo). 3.°) Otro nuevo nivel de actuacién superior, los
grupos de sociedades o grupos de empresa (inverso al anterior o desmembracion

por arriba) (97) .

Estos grupos supraempresariales tienen como componente innato a su gestacion
la flexibilidad, determinada por las exigencias de la coyuntura econdmica. Al
mismo tiempo exigen una flexibilizacion en el mercado de trabajo, que conlleva
una rebaja de los fundamentos constitutivos del Derecho del Trabajo. La carencia
de una plasmacion juridica de esta realidad socio-econémica dificulta la

elaboracion de un concepto definitorio de grupos de empresas. Esta
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concentracion de personas fisicas y/o juridicas de empresarios tiende a la
obtenciéon de unas ventajas derivadas de la agrupacién, en atenciéon a la realidad
y a las exigencias del trafico econémico, y conlleva unos complejos problemas en

orden a la aplicacion de las instituciones de Derecho del Trabajo (98) .

No hay que olvidar que los origenes en la constitucion de los grupos suelen
encontrarse en la busqueda de instrumentos que permitan una gestion mas agil y
flexible, y --por ello mismo-- intentan eludir controles externos e incluso
sindicales de las decisiones empresariales. La razén de ser del surgimiento de los
grupos de empresa es la busqueda de formulas de actuaciéon descentralizada en
los procesos de concentraciéon empresarial, con vistas a asegurar una flexibilidad
en el funcionamiento del grupo (la concentracion empresarial conlleva la
descentralizacion y la flexibilidad) (99) . ElI grupo --econémicamente
considerado-- es una forma normal de organizacién empresarial, aunque de suyo
parece conllevar cierta repugnancia a ser encorsetado dentro de las lineas de la
persona juridica, pero --y también de suyo-- el Derecho del Trabajo, ante este
intento de escape de la unidad de actuacién y de sus consecuencias, pretende
forzar la Unica empresa y destruir el fendmeno juridico del grupo cuando éste se
constituye, si frente a la realidad econémica, pero queriendo dar la espalda a las
garantias y obligaciones juridico-laborales. Si no se discute la figura de la
sociedad anénima el grupo de empresas ha de ser considerado como una
estructura empresarial legitima. Sucede, sin embargo, que los grupos de
empresas son, en buena medida, una desvirtuacion del modelo tedrico de la

sociedad andénima (100) .

La actividad productiva ha dejado de tener como uUnico referente la empresa
singular, en ella ya no se ubica la totalidad del ciclo productivo. Las empresas,
obligadas por las circunstancias del mercado, van despojandose de parcelas del
proceso productivo que encargan a otras en régimen de reparto cara al producto
final. El caracter locativo del Derecho del Trabajo industrial «modelo fabrica» que
depende de si misma, donde empieza y termina todo el proceso, tiende a su
desaparicion y la adecuacion exige tener en cuenta distintos centros de
produccion conectados en lo econémico pero independientes en lo juridico.
Aparece un entramado de relaciones que va mas alla de la empresa Unica con
centros de trabajo inferiores, aunque en muchas ocasiones se quiere esconder la
realidad de una dependencia que actia de otra manera pero no deja de

responder al esquema de la unidad econémica. De cualquier modo, la empresa
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ha perdido el significado de ser la que en exclusiva asume la titularidad de la

actividad, entendida en términos econémicos (101) .

3. El fendbmeno del grupo es desconocido en gran medida para el mundo del
Derecho del Trabajo, a pesar de que la nocién de «grupo» como centro de
imputacion laboral viene siendo reclamada insistentemente por la doctrina
laboral. Esta carencia de intervencion Ilegislativa existe también en los
ordenamientos de nuestro entorno, como tampoco han cristalizado las
propuestas de Directivas europeas en relaciéon con los grupos de dimensién
comunitaria. Los grupos de empresas aparecen en lugares aislados en la
legislacion laboral vigente, pero podemos hablar de laguna legal, en cuanto que
falta un concepto laboral propio o respecto a su tratamiento como empresarios o
empleadores (102) . Ante esta situacion, la integracion ha sido realizada por el
juez mediante la resolucion de soluciones uniformes para cada supuesto concreto
(103) . En Espafia hay un indudable vacio legal. El hecho de que no exista una
regulacion sustantiva sistematica de los grupos de empresa significa que los
mismos no estan prohibidos, mas exacto a decir que estan reconocidos. Por ello,
la jurisprudencia soélo excepcionalmente ha concedido sustantividad juridica
propia al grupo, lo cual es congruente con la falta de reconocimiento del grupo de
empresas en el Derecho positivo (104) . La jurisprudencia laboral guarda sus
cautelas sobre la actuacion de los grupos de empresas. En conclusiéon, aunque no
hay una legislacion laboral especifica, si existe un Derecho del Trabajo aplicable
para los servicios prestados en el ambito de tales grupos. El punto central de su
probleméatica juridico-laboral es el tema de la identificacion del empresario v,
consiguientemente, la determinacion o exigencia de responsabilidades. Si, en
principio, la cualidad de empresario la ostenta exclusivamente la sociedad titular
del correspondiente contrato, en determinados casos simulatorios de la realidad
econdmica existente --«jurisprudencia de indicios acumulativos»-- se produce
una extensibn o ampliacion de sujetos pasivos con las responsabilidades
inherentes a aquella cualidad, descubriéndose la existencia de una Unica
empresa, no obstante la pluralidad de personas juridicas. Los tribunales acaban
apreciando la responsabilidad solidaria o comunicacién de responsabilidad a
aquellas sociedades que, constituyendo una unidad econémica empresarial, han
actuado de forma abusiva. En la préactica se contrata sin que aparezca el grupo,
sin que éste se exteriorice como tal, ya que el grupos de empresas no se

constituye formalmente como parte empleadora.
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Es esta légica de imputacién parcial o reparto por cuotas de la actividad --y
consiguientemente de los costes-- la que esta presente en la descentralizacion
productiva con o sin concentracion empresarial. En todo caso, hay una
desmembracién de la inicial situacion de unidad empresarial mediante dos
modelos de organizacion diferentes, pero que se explican por una misma razon,
la situacion de un mercado que fluctiia con demasiada frecuencia y que obliga a
las empresas a adaptarse continuamente a sus nuevas exigencias. La flexibilidad
se ha instalado en la relacion de trabajo y exige la desaparicion de la rigidez
también en cuanto a los factores que intervienen en el proceso productivo (105) .
La reduccion de riesgos y costes o la flexibilidad no tienen por qué responder a
una intencion fraudulenta, aun cuando siguen detectandose practicas de
descapitalizacion de empresas que so6lo persiguen la elusiéon de la responsabilidad
propia del empresario, remisiones de partes de actividad a empresas cuyos
costes son mas bajos porque son mas precarias también sus condiciones de

trabajo (106) .

4. De cualquier modo, el Derecho del Trabajo se ve obligado a evolucionar por
causas distintas a las que le vieron nacer vy justificaron su surgimiento, las lineas
de tendencia ya no estan, ni son los movimientos sociales ni el conflicto social. El
Derecho laboral debe dejar de ser un derecho de la crisis, de la emergencia o de
la excepcionalidad, y olvidar la provisionalidad de la situacion ante el evidente

asentamiento de los nuevos modos de producir (107) .

5. La Ley 11/1994 apost6 por la descentralizacion contractual, por la negociacion
colectiva en la empresa, que ha pasado a concebirse por el legislador como el
locus mas apropiado para contratar las condiciones de trabajo mas vinculadas al
objetivo de la adaptabilidad (108) . No siempre la norma esta atenta a estos
cambios, ni traduce la realidad de la evolucion producida en las formas de
organizar la empresa; a veces, tampoco la jurisprudencia o las soluciones
adoptadas por los tribunales. Parece evidente que tanto estos cambios palpables
o las meras tendencias tienen por contexto el logro de la eficiencia econémica del
sistema (109) . En el intento de encontrar las causas y las consecuencias de la
actual exaltacion de la empresa no se sabe si ésta es el fruto o la razén de ser de
los valores imperantes: flexibilidad, eficiencia econdémica, pleno empleo vy
competitividad (110) . Se declara abiertamente que, cuanto mayor sea la
capacidad de competir, mayor sera también el grado de eficiencia econémica de

cualquier sistema, y mayor sera también la propia capacidad de éste para



141

Laurentino Javier Duefias Herrero

generar bienestar, riqueza y empleo. Ante estas circunstancias no es extrafio que
el legislador haya injertado la logica de la empresa y, con ella, la de la
competitividad y la eficiencia econémica en el Derecho del Trabajo (111) . En la
sobrevaloracion de las repercusiones econémicas de las normas laborales o la
postura de presentar el Derecho del Trabajo como un coste para la empresa,
subyace un excesivo determinismo econémico que debe rechazarse (112) . No
obstante, aunque se empuja al discurso econémico los matices a incluir por el
Derecho del Trabajo deben ser de grandes dimensiones (113) , lo que significa
que no estamos, ni resulta previsible que vaya a serlo en el futuro, ante un
«edificio en demolicién» (114) . De todos modos, las posiciones «conservadoras»
del «Derecho del Trabajo en cuanto tal», no estan refiidas con --no son un
«freno» para-- la consecucién de objetivos tales como el alto rendimiento
economico, la magica competitividad o la eficiencia y productividad de los

mercados de trabajo (115) .

6. Por su parte, podemos asignar a la reforma de 1994 el momento en que se
incorporan los principios que van a guiar el camino de las nuevas tendencias del
Derecho del Trabajo. Tras varios afios de experiencia se constata que la
flexibilidad laboral no es algo coyuntural o que esté sumido en un concepto de
provisionalidad (116) , ante su prolongacion y acentuacion, «la actitud mental
que, definitivamente, exigen el arraigo e incardinacion actuales de la flexibilidad
en el ordenamiento laboral es la de entenderla, al menos en algunas de sus
manifestaciones, como un elemento natural del régimen juridico de las relaciones
de trabajo en las actuales sociedades postindustriales, con el que hay que
aprender a convivir, y cuya aportacion es preciso comprender en toda su
dimension (117) . La reforma a que fue sometida buena parte de la legislacion
laboral en 1994 se puede considerar como ese punto de inflexion, si bien
«incierto», a partir del cual se cifran las distintas tendencias del Derecho del
Trabajo. A veces se constata como el alcance de la reforma no ha llegado a la
adecuacion de las normas laborales a la nueva realidad de la descentralizacion
productiva (118) . Si el eje central de la reforma de la legislaciéon laboral fue la
flexibilidad, ésta se reconduce a un doble sentido en la reforma: «primero, como
adaptacion a las diversas singularidades de cada sector, empresa o tipo de
trabajo; segundo, como capacidad de adaptaciéon al cambio de circunstancias

(119) .
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7. Si en un sistema de economia de mercado, o mejor capitalista, el problema
empresarial --mas alla de su organizacion productiva-- no deja de ser de costes
economicos; del otro lado, el problema de obligada adecuacion del Derecho del
Trabajo, no deja de ser de costes sociales. En este juego de valores encontrados,
se enfrentan intereses que dificilmente pueden ser comunes, sino mas bien, por
su propia naturaleza, antagonicos (120) . La soluciéon esta en la versatilidad que
debe ofrecerse desde ambos lados, haciendo gala de verdaderas concesiones a la
contraparte. Asi, se encontrara un justo equilibrio, al obligarse a crear puntos de
encuentro en posiciones que so6lo pueden ser divergentes. En la inteligencia de lo
que se exige y de lo que se concede, cada uno debe saber jugar la baza de su
propio coste, esto es lo inmediato; sin olvidar que, mediatamente, deben buscar
la solucion del conflicto --que es econémico y que es social-- (121) . Desde este
modo de enfrentarse a la realidad econémico-social es desde donde los agentes
sociales pueden afrontar la negociacion al mas alto nivel y aportar soluciones de
auténtica politica legislativa --que aunque tengan su justificacion en la
permanente recurrencia de facilitar la creacion de empleo, ésta puede resultar
ayudada, pero permanece en la epidermis de cualquier reforma laboral-- (122) ,
cuyo ultimo sentido no es otro que el de siempre, la integracion del inmanente
conflicto de intereses y el equilibrio de las relaciones de poder entre los sujetos
protagonistas (123) . En otro orden de cosas, uno de los equilibrios mas
palpables en el actual sistema de relaciones laborales es el paradigma de la
concertacion social que --como singular proceso de toma de decisiones-- ha dado
como resultado una modalidad de leyes que puede ser nominada como ley
negociada (cuya caracteristica reside en incorporar al derecho estatal el
contenido de previos acuerdos celebrados entre poderes publicos y
organizaciones de representacion de intereses de trabajadores y empresarios o
entre aquéllos y alguna de estas organizaciones, sefialadamente la de
trabajadores). «En su aplicacion al ambito de las relaciones laborales, termina
diciendo VALDES DAL-RE, el fenémeno de la legislacion negociada constituye el
procedimiento normativo de sintesis en el que se funden los dos cauces histoéricos
de jurisdiccion de aquellas relaciones sociales; en el que convergen, en suma,

soberania politica y autonomia privada (124) .

8. Si la reforma laboral tuvo una trascendencia cualitativa, ésta vino derivada de
la funciébn que a la misma se atribuyé en relacién al modelo de relaciones
laborales en nuestro pais. Seria exagerado hablar de un cambio de modelo, «no

obstante ello, parece claro que la reforma surge de un analisis de las
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consecuencias que ha originado en la practica el modo de funcionamiento del
modelo espafol de relaciones de trabajo y se traduce en una transformacion,
reformulacion o adaptaciéon de aquellos rasgos que el legislador consideré
causantes de tal modo de funcionamiento (125) . De todas formas, el modelo
que en ella se alienta ni responde a tendencias neocorporativas ni su designio es,
como si hicieran otras leyes anteriores, favorecerlas o incentivarlas (126) .
Merece la pena, por tanto, ordenar y orientar las tendencias corporatistas que
registran los sistemas de relaciones laborales, porque es de interés defender este
singular proceso de adopciéon de decisiones: la legislacion negociada, «expresion
juridica de un modelo de relaciones entre Estado y Sociedad» (127) , que nos

recuerda los grandes pactos sociales de la primera mitad de los ochenta (128) .

En lo que afecta a las relaciones industriales y su autonomia o no respecto del
mercado (y en el conjunto de normas precisas 0 genéricas que regulan las
relaciones de trabajo)... dos grandes teorias: el pluralismo y el (neo)
corporativismo social o negociado. El pluralismo nace bajo los presupuestos de
una neta separacion entre Estado y economia. El corporativismo surge ante el
incremento intervencionista del Estado, «... dicho de otra manera, los agentes de
la negociacion, basicamente sindicales, ante la pérdida de autonomia del sistema
de relaciones industriales acaban insertandose en el plano politico mas general,
siendo asi que la accion sindical, debido a la alteracién de la naturaleza de la
negociacion se ubica en el plano de la negociacién politica, incrementando su
dimension institucional en/sobre el Estado (129) . En este mismo sentido,
GONZALEZ-POSADA manifiesta que «la propia configuracion del Estado Social y
democréatico de Derecho habra de conllevar la exigencia de participacion,
haciendo que la regulacion normativa despliegue su eficacia con el consenso de
los afectados, lograndose asi una mejor adaptabilidad a la realidad social

existente en cada espacio y en cada momento» (130) .

VI -- CONCLUSION: IDENTIFICACION Y ANAGNORISIS DEL
DERECHO DEL TRABAJO

«La funcién asignada es integrar el conflicto... Funciéon por tanto que exige
determinar unos parametros individuales y colectivos minimos de proteccion,
unos instrumentos normativos que faculten una adecuada gestion de los
intereses en conflicto, asi como una organizacion publica y/o privada que
posibilite la garantia de la tutela cuando la gestibn auténoma no se vea

satisfecha» (131) .
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1. De la exposicion realizada se deduce una posicion favorable a la concertacion
social o legislaciéon negociada, siempre que no adopte en sus contenidos la sola
inclinaciéon hacia el determinismo econdmico del Derecho del Trabajo. En la
busqueda de su objeto, el Derecho laboral sigue marcando el camino de los
sujetos protagonistas; es mas, la limitacion estricta del objeto recorta o estrecha
el ambito del Derecho del Trabajo. Paralelamente a la «huida» o aminoracion
subjetiva del Derecho del Trabajo que ut supra hemos mencionado, parece
romperse la idea de que es el concepto de trabajador el que nos sirva para
determinar si hay o no contrato de trabajo en el sentido recogido por el art. 1.1
ET. Esto, sin embargo, no se puede cuestionar pues el trabajador por cuenta
ajena sigue siendo el punto de referencia por excelencia, el centro subjetivo
principal (132) . Pero si miramos hacia la otra parte, del empleador, nos
encontramos con la dificultad en la identificacion del concepto de empresario. El
problema aparece ahora mas que nunca por las nuevas formas de organizacion
de la actividad productiva y de la empresa en si misma. Sin negar principalidad a
la nocién de trabajador, preocupa que cuando se den las notas tipicas de la
relacion laboral, alli donde halla un trabajador habra un empresario responsable.
En un primer estrato la dificultad estriba en determinar quién recibe la prestacion
laboral (133) , quien --finalmente-- recibe el interés del objeto del contrato de
trabajo, para poder imputarle, en su caso, las oportunas responsabilidades que
se deriven de su verdadera situaciéon en la relacion de trabajo. Importa la
exigencia de responsabilidades salariales o de Seguridad Social cuando haya
necesidad de imputacion, utilizando, o mejor, superando las normas del Codigo
Civil con una sutil incorporacién de las mismas en beneficio propio del Derecho
del Trabajo. Ahora bien, resuelto el juego de responsabilidades, lo determinante
es que haya un sujeto concreto que de una u otra manera pueda ser responsable

empresarial (134) .

2. La primera reflexién, en los albores del Derecho del Trabajo, fue que la
necesidad de un nuevo Derecho estuvo en la impronta del «contratante débil».
Dicha tesis permanece al final del excursus realizado; hoy «es patente que las
nuevas formas de organizacion de la empresa y los también nuevos modelos de
organizacion de la produccién... de alguna manera han de influir sobre el propio y
particular sistema de fuentes del Derecho del Trabajo y la intensidad de los
poderes de la parte juridica y econémicamente "fuerte" del contrato sometido a
su "jurisdiccion"» (135) . Esto es: ¢una transgresion o una transformacion en el

Derecho del Trabajo? Quizas, todo se reduzca al giro en sentido contrario que se
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ha producido en la relacion entre la realidad social y las instituciones juridicas
que intentan regularla, en la pretension de que sea el Derecho del Trabajo quien
cambie los comportamientos y ofrezca soluciones a la carta, cuando lo mas que
puede hacer es adaptarse a los tiempos que corren, pero fiel a sus principios,
desde el «contratante débil», en el entendimiento de que sigue siéndolo: por ahi
la creatividad y la transformacion; por el otro lado, o del «contratante fuerte», la
adaptacion, que no transgresion. Es, por ello, obligatorio un acercamiento de los
sindicatos a los lugares de trabajo (que ayudara a solventar su crisis de
representatividad) y la superacion de la segmentacion del mercado de trabajo
entre trabajadores protegidos» y «no protegidos», porque «los cambios
economicos y sociales, en suma, acentldan las diferencias intimas entre los

trabajadores, poniendo en peligro los valores de solidaridad» (136) .

3. La ultima palabra no esta del lado de la eficiencia econdmica; que no sea asi
es también funcién del jurista. El estudioso del Derecho del Trabajo es al mismo
tiempo vigilante de sus mas sanos principios, y si en sus interpretaciones debe
plegarse medianamente a la individualizacion de las relaciones laborales o a las
exigencias de las nuevas formas de organizacién del mercado y de la estructura
productiva, también es cierto y correcto que debe seguir --en todo caso-- el
norte de los origenes y principios que consolidaron y han configurado el Derecho
del Trabajo como un sector del ordenamiento juridico dotado de autonomia y
sustantividad propias (137) . Si en los momentos de desarrollo la funcionalidad
del sistema laboral ha sido un factor normalmente despreciado de cara al
crecimiento econémico y del empleo (138) : ¢Por qué darle ahora un papel tan
determinante? Es mas, «el grado de renovacion de la normativa laboral es, no
so6lo entre nosotros, mucho mas intenso que en otras areas del ordenamiento,
por lo que el grado de obsolescencia de las normas es aqui sensiblemente
menor» (139) . La adaptabilidad llevada a cabo no ha sido poca ni falta de
intensidad, «pero, desde luego, en ningun caso expresiva de una mutacién o
cambio sustancial en los objetivos o la funcionalidad clasica de esta disciplina»
(140) . La funcion que se atribuya a cualquier reforma no consentira que se
hable de un cambio de modelo, en cuanto ruptura, desde el momento en que las
bases de éste se encuentran en la Constitucion (141) . Plegarse al viento de los
principios pro empresa / pro competitividad / pro beneficio es un factor de riesgo
que puede provocar una pérdida de identidad y llegar a convertir en espurio al
Derecho laboral (142) . El Derecho del Trabajo no tiene por qué mirarse

en/desde la légica del mercado (funcidbn espejo), sino seguir aportando su
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germen de luz cara a la justicia social e igualadora (funcién lampara); aqui

permanece su revolucion romantica, que no romanticismo utépico.

4. En fin, si la dimensién del Derecho del Trabajo se agrandé a partir del estudio
de los presupuestos sustantivos, de la delimitacion del ambito subjetivo de
aplicacion, debe volver a sus origenes dejando el papel deuteragonista al
empresario e identificando el principal en la otra parte. A pesar de su crisis, como
en la dramaturgia griega, la anagndrisis del Derecho del Trabajo sigue en la
persona del trabajador y reconocerse desde él, posiblemente, continda siendo la

pista mas destacada de su objeto, fundamento y sefia de identidad.

A modo de singular recensién, en este trabajo se recogen algunas
consideraciones a proposito de la reciente publicacion del profesor Elias
GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, El Derecho del Trabajo. Una reflexién sobre su

evolucién histoérica, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1996.

(€]

Vid. GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexiéon sobre su

evolucién historica, cit., pags. 9-25.

Ver Texto

)

El Derecho, en la medida en que se hace, no surge ex nihilo de la mente del jurista
ni simplemente de «la intencién y el céalculo del legislador que es mas lo que
encuentran que lo que crean» (IHERING), sino del atenimiento de uno y otro a las
realidades que van a ser objeto de ordenacién. Segun pensara también IHERING, «la
primera regla juridica... fue el primer intento de la mente para elevarse sobre lo
sensualmente obvio». El Derecho no es simplemente constatacién de hechos, sino de
hechos singulares, de expectativas sociales, fundadas en algo mas que en la mera
repeticion de ocurrencias. Siguiendo estas maximas, «si el atenimiento a la realidad
social no trasciende de ésta, nos hallamos ante una forma larvada de positivismo
juridico, que a la postre no consiste sino «en derivar de factores exclusivamente
reales la validez del ordenamiento» (ROUSSEAU). Vid., ALONSO OLEA, M.,

Introduccion al Derecho del Trabajo, 5.2 ed., Civitas, Madrid, 1994, pags. 9-11.

Ver Texto

3)
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4)

«En el sentido de que no encuentran toda su razén de ser en el Derecho mismo; lo
que hay en el fondo son procesos sociales de diferenciacion y de individualizacion
que van creando categorias especiales de sujetos, de objetos y de relaciones»,

ibidem, pag. 7.

Ver Texto

5)

Ibidem bis, pags. 53 vy ss.

Ver Texto

(6)

La cuestién social o cuestidon obrera --como la que dio en llamarse cuestién agraria--,
no es otra cosa que «la dulcificada envoltura semantica de la explotaciéon sistematica
de las clases trabajadoras por obra de la industrializaciéon y el maquinismo dentro del
modo de produccién capitalista». Las alarmantes proporciones que pronto adquirio,
habian de justificar la intervenciéon estatal en las relaciones de trabajo, PALOMEQUE
LOPEZ, M.-C., Derecho del trabajo e ideologia, 4.2 ed. revisada, Tecnos, Madrid,
1989, pag. 30. «El paso siguiente, una vez aceptada la generalidad del factor
trabajo, es su publicidad o exteriorizacion merced a la accion conflictual producida
por quienes tienen la condicidon de asalariados; este hecho motiva el reconocimiento
de una cuestion social, no resoluble ni bajo los parametros liberales, ni en el marco
de la legislacion civil, y que exige una reforma social», GONZALEZ-POSADA, E., El

Derecho del Trabajo. Una reflexién..., cit., pag. 65.

Ver Texto

)

«En Espafia como en otros paises, cuando el factor trabajo concita por su
generalizacion y publicidad la atencidon de los gestores sociales, puede decirse se ha
iniciado uno de los prolegdmenos necesarios en la actividad normativa del Estado»,

GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pag. 64.

Ver Texto

BORRAJO DACRUZ, E., «Presupuestos criticos para el estudio del Derecho del

Trabajo», RIT, nim. 6/1954, pag. 236.
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Ver Texto

©)

RODRIGUEZ-PINERO, M., «La emancipacion del Derecho del Trabajo del Derecho

Civil», Relaciones Laborales, tomo 1996-11, pag. 63.

Ver Texto

(10)

«Al menos hasta principios de siglo no existe un conjunto de reglas juridicas
ordenadoras del trabajo, manteniéndose el rechazo a reconocer la existencia de una
cuestion obrera. Serd la Ley de accidentes de trabajo de 1900 la que inicie esta
nueva era», GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit.,
pag. 69. De todos modos, se constata «la ausencia de un cuerpo normativo
coherente de normas juridico-laborales unidas por un vinculo comun de imputacién,
como habra de ser en el futuro el contrato de trabajo», ibidem, pag. 71. Estas
medidas estatales especificas --que sélo trataban de reaccionar frente a supuestos
especificos de «abusos» empresariales-- muy vinculadas, como es sabido, a la
bdsqueda de medios para reducir las causas del «conflicto social», iniciaron el
proceso de «juridificacion de las relaciones de trabajo», RODRIGUEZ-PINERO, M.,
«Flexibilidad, juridificacion y desregulaciéon», Relaciones Laborales, tomo 1987-I,

pag. 26.

Ver Texto

El Derecho del Trabajo, en sus primeras expresiones, se desarrolla sobre la disciplina
del contrato de trabajo. «lgualmente, puede subrayarse que pronto la figura singular
de la relaciéon contractual es "trascentalizada" en la medida en que el trabajo
dependiente forma parte de una colectividad de sujetos afectados por un interés, que
incluso afecta al cuerpo social. Nace de esta forma todo un proceso de agregacion de
intereses que deviene en un momento asociacionista, determinante de un
ordenamiento auténomo y que posteriormente el Estado llega a reconocer/regular,
naciendo el Derecho Sindical o Colectivo», GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del
Trabajo. Una reflexién..., cit., pags. 57-58. La relaciéon de trabajo nace de una
manifestacién de la autonomia privada, de un contrato tipico. La relacién nace del
contrato pero no se agota en el contrato, éste no agota las dinamicas normativas de

las relaciones laborales, donde se articulan también intereses no patrimoniales, que
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(11)

trascienden a los intereses privados de los contratantes. El acuerdo es fuente de la
relacién, pero no la disciplina. «Ley y contratacion colectiva en los diversos niveles,...
colocan el baricentro de los fendmenos de regulacién de las relaciones de trabajo
mas alla del horizonte del contrato, porque es mas alla del horizonte individualista
del contrato en donde se articulan...», D'ANTONA, M., «La autonomia individual y las
fuentes del Derecho del Trabajo», Relaciones Laborales, tomo 1991-11, pags. 291-
293. El contrato de trabajo fue el titulo juridico que, respetando los principios
inspiradores de la nueva sociedad capitalista, permitié el funcionamiento de los
mecanismos econdmicos de explotacion del trabajo. «El contrato de trabajo es, pues,
la figura juridica caracteristica de la ordenacién de las relaciones de produccion en la
sociedad capitalista», DURAN LOPEZ, F., «El futuro del Derecho del Trabajo», REDT,

ndm. 78/1996, pag. 602.

Ver Texto

(12)

El Derecho del Trabajo surge por razdén y por necesidad, apoyado en unos
fundamentos sociales, econémicos y juridicos que le son propios. Para que tenga
vida en si, pronto se abre un largo proceso de conformacién normativa en Europa a
lo largo de los siglos XIX y XX. Este proceso es expuesto por GONZALEZ-POSADA, E.,
El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., en el Capitulo I, concretamente en las

pags. 35 a 43.

Ver Texto

(13)

Todos ellos han sido alineados por PALOMEQUE, y sefala que, en la etapa inicial, a
partir de 1900, se desarrolla una «legislacion protectora de las clases trabajadoras,
no puede decirse, sin embargo, que durante una fase inicial se haya conformado un
derecho obrero como conjunto coherente de principios y normas sobre un nucleo
unitario de imputacion», PALOMEQUE LOPEZ, M.-C., Derecho del Trabajo..., cit., pag.

59.

Ver Texto

RODRIGUEZ-PINERO, M., «La emancipacion del...», cit., pag. 2. Por ejemplo, para el

caso de Italia, GONZALEZ-POSADA sefiala que «no puede olvidarse como factor
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dinamizador la actividad desarrollada por los tribunales que resolvian los distintos
tipos de conflicto, siendo de subrayar..., cdmo los Probiviri industriale supusieron una
importante aportacion jurisprudencial esencial en las primeras andaduras del
Derecho italiano» (ROMAGNOLI), GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo.

Una reflexion..., cit., pags. 39-40.

Ver Texto
14)
GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pags. 28-29.
Vid., la descripcion realizada por WEBER, M., en Economia y Sociedad, Fondo de
Cultura Econémica, México, 10.2 reimpresion de la 2.2 ed. en espafol, 1993, pags.
106-107.
Ver Texto
15)
DURAN LOPEZ, F., «Origen, evolucion y tendencias del Estado del Bienestar»,
Relaciones Laborales, tomo 1996-1, pag. 552.
Ver Texto
(16)

«La idea central en que el Derecho Social se inspira no es la idea de la igualdad de
las personas, sino la de la nivelacion de las desigualdades que entre ellas existen; la
igualdad deja de ser, asi, punto de partida del Derecho para convertirse en meta o
aspiracion del orden juridico», RADBRUCH, citado por BORRAJO DACRUZ, E.,
Introduccion al Derecho del Trabajo, 7.2 ed., Tecnos, Madrid, 1994, pag. 96-97.
Asimismo, BORRAJO manifiesta que el nuevo Derecho Social «tuvo que revisar el
principio de que habla que tratar a todos los hombres con iguales normas, para
aceptar que la justicia sélo se realizaria si se establecia un tratamiento desigual,
compensatorio, de los hombres y de las situaciones desiguales», ibidem, pag. 96.
MARX, en El Capital, habia indicado que «el contrato de trabajo era no sélo la
expresion de un intercambio de equivalentes, sino también la sancion de relaciones
de apropiacion especificas, ya que ademas tras la igualdad formal que implica la
relacion juridica hay relaciones entre dominantes y dominados. El contrato de
trabajo, segun MARX, supondria la subsuncion formal de los trabajadores en las

relaciones de produccion, con lo cual el derecho sélo secundariamente significaria
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proteccion y primariamente coercion», GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del
Trabajo. Una reflexion..., cit., cita a pie nim. 38, pags. 32-33. En palabras de
nuestro mas Alto Tribunal, el especifico caracter del Derecho laboral esta en que,
«mediante la transformacién de reglas indeterminadas que aparecen indudablemente
ligadas a los principios de libertad e igualdad de las partes sobre las que se basa el
derecho de contratos, se constituye como un ordenamiento compensador e igualador
en orden a la correccion, al menos parcialmente, de las desigualdades

fundamentales» (STC 3/1983, de 25 de enero, BOE de 17 de febrero).

Ver Texto

(18)

Vid. de nuevo la esclarecedora STC 3/1983, de 25 de enero. De hecho, «desde un
principio el proceso de intervencion normativa se conecté dialécticamente, no tanto
con la autonomia de las partes del contrato, sino con los poderes de decision
unilateral del empresario... a través de aquellas intervenciones se trata también de
sustituir, con disposiciones obligatorias externas (heterénomas), la regulacion
contractual de las partes, reduciendo su poder de decisién, aunque en la medida en
que ese poder de decision efectivo reposa en manos empresariales, se reduce sobre
todo y en gran medida el margen de actuacion de los poderes empresariales»,

RODRIGUEZ-PINERO, M., «Flexibilidad, juridificacion...», cit., pag. 26.

Ver Texto

(19)

«Existe por tanto la aceptacion de la condicion obrera, al igual que su reconocimiento
especial dentro de la relacion contractual», GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del

Trabajo. Una reflexién..., cit., pags. 70-71.

Ver Texto

«La busqueda de una regulacion laboral menos rigida y mas adaptable ha supuesto
una reorganizacion del papel del contrato y la libertad contractual, recobrando el
trabajador una libertad de la que habia sido expropiado y considerandose la
normativa laboral como un presupuesto para el libre ejercicio de la autonomia

individual..., sin desconocer el fundamental papel normativo que sigue
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correspondiendo a la norma legal y a la norma colectiva», RODRIGUEZ-PINERO, M.,

«La emancipacion del...», cit., pags. 2 y 3.

Ver Texto

(21)

«Si éste (el Derecho del Trabajo tradicional) hubo de nacer y desarrollarse contra el
Derecho Civil o comun e igual para todos los ciudadanos, esto es, contra sus
esenciales postulados de libertad e igualdad formal de las partes contratantes...,
para, presentandose como un derecho derogatorio del comun, afirmar la radical
desigualdad entre ellas y la subordinacion del trabajador al empresario, el contrato
de trabajo, desembarazado del Derecho del Trabajo, serviria en la actualidad para
expresar y atender, no ya la desigualdad y oposicion de intereses entre las partes
contratantes, sino la desigualdad y oposicién o, al menos diferenciacion de intereses,
entre los distintos trabajadores contratantes y contratados...», vid., CASAS
BAAMONDE, M.2 E., «La individualizacion de las relaciones laborales», Relaciones

Laborales, tomo 1991-11, pags. 402-405.

Ver Texto

(22)

RIVERO LAMAS, J., «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo»,

REDT, nim. 80, 1996, pag. 982.

Ver Texto

(23)

«El Derecho del Trabajo tradicionalmente ha desarrollado su propia funcién de
ordenamiento protector a través del dominio de la heteronomia sobre la autonomia y
a través de la subordinacion de lo individual a lo colectivo... (el énfasis actual sobre
la autonomia individual puede indicar la tendencia hacia «un Derecho del Trabajo
menos heterbnomo y menos colectivo o, si se prefiere, mas auténomo y mas
individual,...». A continuaciéon el autor se plantea dos lineas de discusion: sobre el
retorno al contrato y la individualizacién del Derecho sindical. Vid., D'ANTONA, M.,

«La autonomia individual...», cit., pags. 284 y ss.

Ver Texto
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(24)

DURAN LOPEZ, F., «El futuro...», cit., pag. 616.

Ver Texto

(25)

Entre ellas, pueden verse las enumeradas por SANGUINETI RAYMOND, W., «El
discurso de la crisis y las transformaciones del Derecho del Trabajo: un balance tras
la reforma laboral de 1994», Revista Estudios financieros, nim. 50/1996, pags. 32-
36. Concretamente, «el renacimiento del contrato no se explica exclusivamente en
clave de recuperacion de los espacios de libertad individual. En realidad, si se
concede un mayor espacio a la autonomia individual no es sélo porque ello favorezca
las aspiraciones de los individuos, sino también porque esa aplicacion es funcional a
la necesidad actual de las empresas de una mayor adaptacion de las condiciones de
trabajo a sus circunstancias especificas (la revalorizacion del contrato de trabajo
coincide con la necesidad empresarial de adaptacion de la misma a su peculiar

situacion --BAYLOS--)», ibidem, pag. 35.

Ver Texto

(26)

«Naturalmente, dentro de este sistema, las aspiraciones individuales sd6lo tienen
cabida en la medida en que coincidan con los intereses empresariales, pudiendo ser

sacrificadas en caso contrario», ibidem bis, pag. 36.

Ver Texto

Ante la clara necesidad de sacar del sistema normativo del Cédigo Civil las normas
sobre el nuevo modo del trabajo, y ante su manifiesta insuficiencia, las normas
laborales van apareciendo aisladamente durante los ultimos afos del siglo XIX y
primeros del siglo XX. La primera ley laboral espafiola data de 1873, Ley Benot de 26
de julio, sobre trabajos peligrosos de menores y las correspondientes sanciones a
quienes los emplearan en ellos. Las normas sobre legislaciéon obrera tuvieron un
caracter limitativo o prohibitivo y sus preceptos basicos estaban relacionados con la
edad y el sexo (parece que la legislacion obrera comienza elaborando
discriminaciones positivas por estos motivos). La Ley de 24 de julio de 1873 sobre
«regularizacion del trabajo en los talleres y la instruccién en las escuelas de los nifios

obreros de ambos sexos», es la primera disposicion protectora de rango superior, la
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llave maestra de la historia espafiola de la «legislacién obrera» y con ella de nuestro
Derecho del Trabajo. Hasta 1873 tan sd6lo puede hablarse de precedentes aislados de
relevancia escasa y, en todo caso, de proyectos y preparativos normativos. En
Espafa, el encaje normativo de la figura contractual se hacia a través del Cédigo
Civil de 1889, aun vigente, a través de la figura del arrendamiento de servicios,
servicio de criados y trabajadores asalariados, siendo ésta toda regulacion de las
relaciones de trabajo existente, recogido en los arts. 1583 a 1587. No dejaban de ser
cinco «exiguos y, ya entonces, insuficientes preceptos», MONTALVO CORREA, J.,
Fundamentos del Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1975, pag. 251. De todos
modos, es conveniente afirmar que la importancia trascendental de la Ley Benot,
haciendo abstraccidon de su contenido, consiste en ser la primera huella para rastrear
el camino seguido por el ordenamiento juridico-laboral, PALOMEQUE LOPEZ, M.-C.,
Derecho del Trabajo..., cit., pags. 29-30, 58 y 67. Cierto es que tales normas no se
cumplieron ni podian cumplirse, entre otras razones, porque «no se cumplen ni
pueden cumplirse leyes que pugnan con los intereses de las clases dominantes». De
ahi, la muy escasa incidencia préactica y la peticion a los poderes publicos, por
ejemplo, respecto a la Ley Benot, de que fuese publicada de nuevo en la Gaceta; vid.
las citas realizadas por PALOMEQUE, ibidem, en las pags. 81 y 82; también, DE LA
VILLA GIL, L. E., «La elaboracién cientifica en el Derecho del trabajo», ACJ, num.
171971, pag. 154; DE LA VILLA GIL, L. E. y PALOMEQUE LOPEZ, M.-C., Introduccion
a la economia del trabajo, Vol. I, 2.2 edicidén, Debate, Madrid, 1979, pags. 146-147.
Respecto a la obra que estamos recorriendo, indicar que el Capitulo Il describe el
«0Origen y evolucion del Derecho Espafiol del Trabajo» (pags. 63-140; recogiendo --
como ya indiqué-- toda la conformacion normativa que se desarrolla en Europa en
las pags. 35-43), sobre la base de la distincién entre lo que constituye la politica
social, el reconocimiento de la libertad asociativa de los agentes sociales y lo que
propiamente representa el moderno Derecho del Trabajo. Vid. GONZALEZ-POSADA,

E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit.

Ver Texto

La intervencién estatal «vino a ser una prolongacién y confirmacién de otras muchas,
en terrenos socio-econdmicos multiples, que actuando conjuntamente convirtieron el
laissez faire de la historia moderna en una "aberraciéon breve" dentro de una
"ortodoxia" de intervencion estatal», ALONSO OLEA, M., Introduccion..., cit., pags.

291-294.
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Ver Texto

(29)

«El intervencionismo social tendra un caracter ambiguo, ya que sera consecuencia de
las reivindicaciones, y al mismo tiempo de las necesidades del modo de produccion
que le permitan reproducirse. Toda intervencion tendréa al mismo tiempo la limitacion
del propio sistema econdmico, con lo que la finalidad dltima sera canalizar las
tensiones en el mismo,... Esta primera legislacion responde a una exigencia de
globalidad del entero sistema politico-econémico, en cada pais segun el volumen de
desarrollo y crecimiento capitalista, habiéndose de sefialar que los distintos episodios
normativos coinciden con momentos historicos en que los sindicatos carecian de
reconocimiento juridico», GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una
reflexion..., cit., pags. 36-37. Mas adelante, como consecuencia de un nuevo
planteamiento GONZALEZ-POSADA afirma que hay una «drastica superaciéon del
Estado liberal no intervencionista --paraddjicamente desaparecido-- a través del

intervencionismo absolutox», ibidem, pag. 53.

Ver Texto

(30)

Y pertenece a su razon histérica. «La mediacién del Estado en las relaciones de
intercambio de trabajo subordinado por salario se ha manifestado a través de la mas
clasica politica legislativa», vid. VALDES DAL-RE, F., «El sistema espafiol de
relaciones laborales: una aproximacion», Relacio-nes Laborales, tomo 1996-1, péags.

124-131.

Ver Texto

«Ni la intervencién del Estado necesariamente supone esa juridificacion, ni tal
juridificacion se traduce tampoco en una necesaria "rigidez" o falta de flexibilidad»,
RODRIGUEZ-PINERO, M., «Flexibilidad, juridificacion...», cit., pag. 28. Es mas, la
absoluta neutralidad del Estado, «sin tomar en consideracién si lo que esta en juego
son las expectativas empresariales o las reivindicaciones de los trabajadores», la
desregulacion, en definitiva, «como vuelta al mercado no hace ascos, sin embargo, a
una intervencion estatal, aunque esta vez en apoyo de la autonomia individual; una
intervencion estatal que tienda asi a reducir el apoyo estatal a la autonomia

colectiva», ibidem, pag. 29.
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Ver Texto
(€X9)
CASAS BAAMONDE, M.2 E., «La individualizacion de...», cit., pag. 403.
Ver Texto
(32
VALDES DAL-RE, F., «Legislacion negociada y concertacion social: una
aproximacion», Relaciones Laborales, tomo 1997-1, pag. 12.
Ver Texto
(33)
Vid. ROMAGNOLI, V., «Introduzione», en Lavoratori e sindicati tra vecchio e nuevo
diritto, Il Mulino, Bolonia, 1974, pags. 5y ss.
Ver Texto
(34)
«Finalidad que siendo propia de todo Derecho aparece en las normas laborales con
una intensidad mayor que en los demas sectores del ordenamiento juridico. Lo que
referido a nuestra disciplina en el momento actual lleva a considerar que la misma
tiende a la defensa del sistema capitalista intervenido, sistema que abdica de
algunos de sus postulados iniciales para garantizar su propia supervivencia (BAYON
CHACON - PEREZ BOTIJA)»; vid. MONEREO PEREZ, J. L., Algunas reflexiones sobre
la caracterizacion técnico juridica del Derecho del trabajo, Civitas, Madrid, 1996,
pags. 16 y 21-22 (y las referencias bibliograficas que alli se mencionan).
Ver Texto
(35

Sobre tal hecho, Vid., entre otros, por lo que se refiere al Derecho individual del
Trabajo, SCOGNAMIGLIO, R.: Diritto del lavoro, Cacucci, Bari, 1989, pags. 26 y ss.
Sobre el Derecho Colectivo, aparte del conocido libro de TARELLO titulado Teoria e
ideologia en el Derecho Sindical, vid. GIUGNI, G.: «Azioni sindicale, politica
giudiziaria, dottrina giuridica», en Lavoro, Leggi, contratti; Il Mulino, Bolonia, pags.
221 y ss., recogido por GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una

reflexion..., cit., en nota a pie 4, pag. 10.
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(36)

Ver Texto

(€10)

Vid., DE LA VILLA GIL, L. E., «En torno al concepto del Derecho del Trabajo
espafiol», RT, ndm. 26/1969, pags. 101 y ss.; igualmente, vid., RT, nim. 41-
42/1973, pags. 371 y ss. Vid., también, SALA FRANCO, T., «Datos para una
caracterizacion material del Derecho del Trabajo», Cuadernos de Derecho del

Trabajo, nium. 0/1974, pags. 49 y ss.

Ver Texto

(38)

Cfr., TREU, T., «Diritto del Lavoro (voce per el Digesto 2000)», Giornale di Diritto del

Lavoro e di relazioni industriali, nim. 36/1987, pag. 727.

Ver Texto

(39)

«La idea de la seguridad fisica se halla, pues, en el centro mismo del Derecho del
Trabajo. Aparece en el origen histérico de todos los Derechos del Trabajo europeos, y
constituye la parte irreductible del Derecho impuesto por el Estado, aun en los
sistemas juridicos mas decididamente abstencionistas. Se encuentra, ademas, en el
corazéon de la construccion del Derecho social europeo, segun se observa, por
ejemplo, en el Acta Unica. Es, en suma, una idea central, aunque no siempre la
tengan en cuenta debates como los relativos a la distribucion del tiempo de trabajo»,
SAGARDOY BENGOECHEA, J. A. (Dir.), DEL VALLE VILLAR, J. M. y GIL y GIL, J. L.,

Prontuario de Derecho del Trabajo, 3.2 edicion, Civitas, Madrid, 1996, pags. 37-44.

Ver Texto

(40)

El permanente conflicto de intereses que separa a empresarios y trabajadores halla
su correspondencia en una generalizaciéon de las formas de autotutela privada. La
autonomia de la voluntad no dejaba de ser una ficcidon destinada a legitimar el poder
de hecho que el empresario ya ejercia (nace el Derecho del Trabajo como técnica de

regulacion del poder social: KAHN-FREUND), ibidem, pags. 39-43.

Ver Texto
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En el plano colectivo, trabajadores y empresarios pueden tutelar unilateralmente sus
propios intereses, mediante la huelga, la paralizacion de actividades en caso de
riesgo inminente de accidente y el cierre patronal. «Hay, pues, en el surgimiento y
en la evolucién ulterior del Derecho del Trabajo, una tensidon inmanente entre los
aspectos individuales y colectivos. Dicha tension es extrafia al modelo de Derecho
Civil... Son, pues, tareas del Derecho del Trabajo: la juridificacién de los poderes
empresariales y la limitacion del poder colectivo de las organizaciones de

trabajadores», ibidem bis, pags. 42-44.

Ver Texto

(42)

Vid., GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pags. 15-
25, concretamente, 23, 24 y 25. Sin duda, «los sistemas de relaciones laborales
reflejan, al igual que otras instituciones sociales, la estructura socio-econémica en la
que se han desarrollado y en cuyo interior sirven, o deben servir, para gobernar las
relaciones laborales», Treu, T., «Relaciones laborales (declinar inevitable?»,

Relaciones Laborales, tomo 1985-1, pag. 155.

Ver Texto

(43)

GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pag. 44. Es
intencionado recoger en este epigrafe el tenor literal de las paginas redactadas por
GONZALEZ-POSADA para describir la elaboracion doctrinal que discurre en paralelo a
la consolidacion del Derecho del Trabajo. La amplitud de la literalidad en el hilo
conductor de este apartado se justifica por la densidad de su contenido. Vid. las

pégs. 44-57.

Ver Texto

En el terreno doctrinal se manifiesta como el contrato de trabajo es un «dominio bajo
la mascara de un acuerdo» o que la libertad contractual no es mas que «la mascara
puesta al poder unilateral del empresario». Las primeras construcciones ponen de
manifiesto que existia una relacion profundamente asimétrica y desigualitaria, en
virtud de la cual podia el empresario imponer unilateralmente las condiciones de

trabajo; aparte de la reaccion colectiva de los trabajadores, las distintas teorias
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construyen todo el Derecho del Trabajo desde la restriccion del poder directivo del

empresario, DURAN LOPEZ, F., «El futuro...», cit., pags. 603-605.

Ver Texto

(45)

«El contrato y la interpretacion de las relaciones colectivas en clave juridico-privada
fueron la institucion y el método empleados por la doctrina europea continental de
posguerra (NIPPERDEY, KAHN-FREUND, CAMERLYNCK, SAVATIER, BARASSI o
SANTORO) para emprender la reconstruccién democrética y liberal --liberalizadora,
también-- de sistemas de relaciones laborales basados en la contraposicion de
intereses, frente a la concepcién comunitaria-personalista y organicista de la relacion
laboral individual, de origen germano, y al pensamiento corporativista italiano,
publificador o administrativizador de las relaciones colectivas», vid. CASAS

BAAMONDE, M.2 E., «La individualizacion...», cit., pag. 404.

Ver Texto

(46)

Méas contundentemente, la apreciacidon anterior sera desarrollada desde los inicios de
los aflos sesenta a través de autores como SCOGNAMIGLIO, BALZARINI, CESSARI,
SANTORO-PASARELLI, LYON-CAEN y CAMERLYNCK; pero quizas el fruto mas
significativo de esta época girara en torno al Derecho colectivo del trabajo (GIUGNI
recrea la nocion del ordenamiento intersindical, aplicable a la experiencia italiana).
Con ello se va a iniciar una tendencia, aiin no cerrada, en que la autonomia colectiva
va a presidir gran parte de las elaboraciones doctrinales de los treinta afios
posteriores. A partir del analisis colectivo, la vision de lo individual no se sitaa al
margen de la reflexién critica de la doctrina, sino que no podra hacerse de la misma
forma, y de ello sera testigo todo el debate suscitado en los afios ochenta como

consecuencia de la crisis econdmica (VARDARO).

Ver Texto

Segun el planteamiento relacionista (época de Weimar) y el institucionalista
(traduccion del institucionalismo de HAURIOU al campo juridico-laboral), la

institucion-empresa, bajo la direccion del empresario integra y absorbe el vinculo
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juridico-laboral, sometiendo los impulsos individualistas del contrato a la

normativacion ejercitada por la legislacion laboral en general.

Ver Texto

(48)

«Sin lugar a dudas, la practica legislativa no fue posible sin la tedrica, y al mismo
tiempo ésta hizo posible, al estudiar la legislacion..., proceder a una exegética y
sisteméatica propias de la dogmaética juridica; en este dltimo episodio es cuando
puede hablarse del Derecho del Trabajo», GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del

Trabajo. Una reflexion..., cit., pags. 94-95.

Ver Texto

(49)

«En sintesis la cuestidon sobre la ajeneidad y/o dependencia atiende a la situacion
juridica del trabajo respecto al ordenamiento laboral y la discusion sobre la aplicacion
del derecho expresa el interés sobre la especificacion de la tutela estatal o colectiva

sobre el trabajador», ibidem, pags. 110-111.

Ver Texto

(50)

«Que sintética y no exhaustivamente pueden ser concretados en los siguientes: a)
caracter no estatico ni unidimensional de la figura clasica del contrato de trabajo; b)
configuracion de la posicion del empresario como consecuencia del contrato de
trabajo; c) vicisitudes en la ordenacién de la prestacion de trabajo; d) vicisitudes
sobre los contratos de trabajo como consecuencia de las alteraciones en la
organizacion productiva de la empresa; e) extincion del contrato de trabajo... la
mayor parte de la exégesis sistematica realizada resulta ser de una gran utilidad en
la etapa postconstitucional, lo que viene a significar el grado de abstraccion

dogmatica de la produccidon doctrinal», ibidem bis, pags. 111-113.

Ver Texto

(51)

Ibidem ter, pags. 128-130.

Ver Texto
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(52)

MARTIN VALVERDE, A., «Lectura y relectura de la "Introduccion al Derecho del

Trabajo" del profesor Alonso Olea», REDT, nUm. 77/1996, pag. 405.

Ver Texto

(53)

Estas presiones ideoldgicas, asi como los cambios en la estructura econémica y social
de cada momento historico, llevan a un resultado obvio: «Las disposiciones legales o,
si se quiere, las normas de origen estatal aparecen y desaparecen dentro de un
proceso de cambio permanente, que arrastra consigo a la doctrina judicial y a la
propia doctrina cientifica, sin que una y otra encuentren el basamento necesario para
elaborar un verdadero sistema juridico», BORRAJO DACRUZ, E., «ilLa ignorancia de

la Ley laboral excusa de su cumplimiento?», AL, num. 31/1996, pag. 577.

Ver Texto

(54)

De entre los primeros citamos a Paul DURAND como uno de los mas prestigiosos
sostenedores de la doctrina que otorga al Derecho del Trabajo una finalidad tuitiva,
con una autonomia desprovista de implicaciones «foraneas» y donde los principios
generales del Derecho Civil actian de manera funcional, segun su adaptabilidad a los
principios propios del orden laboral. La segunda posicién estaria representada por
GERARD LYON-CAEN, quien afirmando el caracter existencial y no esencial del
Derecho del Trabajo, amplia la visibn autbnoma anteriormente apuntada y propone
una neutralizaciéon de la influencia de las instituciones tipicas del derecho privado en
las peculiares del Derecho del Trabajo; vid. «Du role des principes generaux du droit
civil en droit du travail», Revue Trimestrelle de Droit Civil, nim. 2/1974. Vid.

GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pags. 11-13.

Ver Texto

(55)

Vid. GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., Capitulo
111, «Entre la complejidad y el enigma. Los condicionamientos de la evolucion; a)

Crisis y equilibrio del sistema de relaciones laborales», pags. 141-148.

Ver Texto
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BAYON CHACON, G. y PEREZ BOTIJA, E., Manual de Derecho del Trabajo, 12.2
edicion, Marcial Pons, Madrid, puesta al dia por VALDES DAL-RE, F., 1977/1978, pég.

51.

Ver Texto

(57)

«A medida que se progresd en el conocimiento de las condiciones de vida y de
trabajo de las clases trabajadoras, se fue promulgando una legislacidon orientada por
estos dos grandes objetivos: de una parte propiciar y, a la vez, fijar los
procedimientos para la composicién pacifica de los conflictos de intereses y, de otra,
dispensar una proteccidon especial a los trabajadores mas necesitados», BORRAJO
DACRUZ, E., Introduccion al..., cit., pag. 97. Ante la rapida implantacion del
movimiento obrero en Espafia, las primeras leyes laborales respondieron a un «doble
y paraddjico ingrediente: la conviccidon de que la sociedad y el Estado burgueses han
de proteger al trabajador en cuanto ser desvalido y necesitado de tutela, y la
conviccion paralela de que la sociedad y el Estado burgueses han de cuidarse frente
a la amenaza de los trabajadores unidos en asociaciones», MONTOYA MELGAR. A.,
Ideologia y lenguaje en las primeras leyes laborales de Espafia, Madrid, Cuadernos

Civitas, 1975, pag. 11.

Ver Texto

Tal deduccion puede hacerse en cualquier tiempo y lugar al hilo de las alteraciones
habidas en el régimen juridico de las distintas instituciones. En este sentido,
«aunque pueda fijarse en la fecha de entrada en vigor de una ley la alteracion del
régimen juridico de una determinada institucion o materia, tal alteracion suele
haberse generado o vislumbrado antes en la realidad social que dicha ley regula»,
RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizaciéon del sistema productivo y Derecho
del Trabajo», Revista Estudios Financieros, num. 49/1996, pag. 6. «Nunca se sabe
con sobrada certeza si los hechos se alteran porque antes se alteraron las ideas o si,
por el contrario, las nuevas ideas afioran de la interpretaciéon de unos hechos, de una
realidad que también es nueva (al hilo de la reflexion lanzada por BAYLOS de la
actual exaltacion de la empresa, ¢fruto o razon de ser de los valores que imperan?)»,

ibidem, pag. 26.

Ver Texto
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(58)

(59)

Ordenamiento conquistado, una vez que la clase trabajadora tuvo conciencia de su
situacion y de su fuerza; es conquistado «en la medida en que la presion y la
exigencia obrera han ido arrancando progresivamente de la burguesia condiciones de
trabajo y de vida cada vez mejores, que han quedado sancionadas por normas
estatales minimas», vid. PALOMEQUE LOPEZ, M.-C., Derecho del Trabajo..., cit., pag.

95.

Ver Texto

(60)

PALOMEQUE afirma que no se acierta a ver cual sea la linea divisoria sélida de ambas
vertientes y, en todo caso, no deja de ser arbitraria la adscripciéon de los diversos
contenidos normativos a una y otra. Decididamente, la caracteristica ideoldgica de la
opcidn reformista se encuentra en la base de la legislacion obrera, ibidem, pags. 95-

96.

Ver Texto

De la exposicion de este Real Decreto entresaca los principales elementos ideolégicos
que van a fundamentar posteriormente las primeras y sucesivas «leyes protectoras
del trabajo prestado en régimen de ajeneidad y dependencia». Los postulados

ideolégicos enumerados son:

A) El «lento camino de las reformas» en evitacion del «violento de las revoluciones»,
mediante una «solucion pacificadora» (L. E. DE LA VILLA) para contener el incendio

social (A. MONTOYA).

B) La defensa de la propiedad privada y el orden econdmico capitalista. De manera
que, mediante la legislacion del trabajo el Estado «reprime y previene el desorden
social» (A. BUYLLA). «Cada nueva ley en favor del obrero es una satisfaccion a la
justicia y un palmo de terreno arrebatado a la anarquia... El intervencionismo

desemperfia asi una doble mision conservadora y de reforma» (E. DATO).

C) La concepcion armodnica de las relaciones entre el capital y el trabajo. Capital y

trabajo son, en consecuencia, armoénicos y no antagénicos (A. MONTOYA).
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D) La actitud moralizante y paternalista hacia la clase obrera. Lo que se ha
denominado el «lenguaje de la caridad» de las primeras leyes laborales (A.

MONTOYA).

E) Una reforma integral del hombre y de la sociedad. Para la corriente mas pura del
reformismo espafiol --el pensamiento krausista-- la reforma de las relaciones de
trabajo no seréa sino una pagina del libro de la reforma integral de la sociedad (G. de

AZCARATE).

Vid., en PALOMEQUE LOPEZ, M.-C., Derecho del trabajo..., cit., pags. 111-118 y

todas las citas a pie alli realizadas.

Ver Texto
(61)
«El Derecho del Trabajo marcharia asi por una ruta de direccién Unica o «univoca»:
la de la mejora de las condiciones de trabajo y empleo», MARTIN VALVERDE, A.,
«Lectura y relectura...», cit., pag. 408, y nota a pie 3, donde cita a CAMERLYNCK y
LYON-CAEN, Droit du Travail, traduccién espafiola de la 5.2 ed., realizada por
RAMIREZ MARTINEZ, J. M., Aguilar, Madrid, pag. 17.
Ver Texto
(62)
Ibidem, pag 408.
Ver Texto
(63)

(64)

«Frente al sentido "unidireccional™ de las primeras etapas de su evolucion,... se
estaria transitando en la actualidad hacia una fase distinta, dentro de la cual primaria
la consideracién equilibrada de los intereses laborales y empresariales», SANGUINETI
RAYMOND, W., «El discurso de la crisis...», cit., pag. 55. La linea de tendencia
tomaria un perfil «bidireccional» (de doble principio: pro operario y pro empresa),
BORRAJO DACRUZ, E., «;Reforma laboral o nuevo Derecho del Trabajo?», AL, nium.

34/1994, pag. 549.

Ver Texto
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(65)

Debido a su posicién estratégica, ha sido calificado como «Derecho de frontera».
ROMAGNOLI, V., «Tecnocrazia e diritto del Lavoro», Politica del diritto, nim. 1/1970,

pag. 89.

Ver Texto

(66)

GIUGNI, G., «Diritto del Lavoro (Voce per un'enciclopedia)», en Lavoro, Loggi,

contratti, Il Mulino, Bolonia, 1989, pag. 247.

Ver Texto

(67)

Vid., JAVILLIER, J.-C., Droit du Travail, Ed. L.G.D.J., Paris, 1988, pags. 11 y ss.

Ver Texto

(68)

La actual tendencia a la aparicibn de nuevas «zonas grises» con el surgimiento de
diversas modalidades atipicas de trabajo o las formas de trabajo para-subordinado;
asi como los fendmenos contradictorios en relacién con la tendencia expansiva del
Derecho del Trabajo, han llevado a un proceso de fragmentacion de la disciplina
globalizadora del mercado de trabajo. La fuerza expansiva del contrato de trabajo
parece haber perdido algin terreno en la frontera con el trabajo autbnomo. «Todo
ello podria llevar a una pérdida del valor unificador de los presupuestos sustantivos
que caracterizan la relacion de trabajo (es decir, del sistema normativo interno) y, en
cualquier caso, conduce a un nuevo replanteamiento de la vieja cuestion de la
delimitacion del trabajo objeto del Derecho del Trabajo... En el fondo, se trata de
volver sobre el problema de la unidad dogmatica del Derecho del Trabajo». Vid.

MONEREO PEREZ, J. L., Algunas reflexiones sobre..., cit., pags. 76 y ss.

Ver Texto

Estos cambios normativos se explican como manifestaciones de un llamado «Derecho
del Trabajo de la emergencia» (doctrina laboralista italiana), destinado a desaparecer
con la superacion de la crisis econémica a la que pretendia hacer frente. En términos

mas asépticos, estos cambios normativos se han analizado desde el «Derecho del
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Trabajo de la crisis», MARTIN VALVERDE, A., «Lectura y relectura...», cit., pag. 409

y nota a pie 6.

Ver Texto

(70)

Nuevas normas o mecanismos de proteccién que se implantan, referidos a aspectos
muy importantes de las relaciones de trabajo, son --como en los afos setenta fueron
la doctrina de la condicion mas beneficiosa o el principio de norma mas favorable, en
la configuracion de las fuentes secundarias como normas suplementarias o de
mejora-- «la progresiva implantacién del principio de no discriminacion en el empleo
y en las condiciones de trabajo, el auge de la normativa de salud y bienestar laboral,
y la creciente importancia de las normas de regulacion del mercado de empleox»,
MARTIN VALVERDE, A., «Lectura y relectura...», cit., pag. 410. Esta implantacion de
nuevos o0 renovados principios es una buena linea de defensa de otras técnicas o
tendencias que, como la desregulacion, suponen poner en duda los principios mismos
del Derecho del Trabajo --que «partié de la premisa de que el trabajo no es un bien
econémico como los deméas»--, RODRIGUEZ-PINERO, M., «Flexibilidad,
juridificacion...», cit., pag. 28. Si en determinadas areas la proteccion se atentda o
cambia de sentido en pro de la flexibilizacion, «hay también otras en las que la
misma no solo persiste, sino que ve incrementada su intensidad. En la Ultima etapa
estos avances resultan especialmente importantes en el terreno de la tutela de la
persona del trabajador», SANGUINETI RAYMOND, W., «El discurso de la crisis...»,
cit., pags. 58-59. Asi, la aplicacion de algunos principios, reglas y elementos civiles
que el Derecho del Trabajo no puede marginar, tales como: la defensa del
contratante débil, la llamada a la equidad, la concepcion de la autonomia como
instrumento de libertad, la defensa de la intimidad, de la dignidad, de la integridad
fisica, de la libertad, de lo moral, el respeto de la vida privada, etc. «Desde la légica
contractual se defiende hoy una esfera infranqueable de proteccion de la dignidad de
la persona del trabajador y de sus derechos fundamentales», RODRIGUEZ-PINERO,

M., «La emancipacioén del...», cit., pags. 2-3.

Ver Texto

GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pag. 147.

Ver Texto
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(71)
Ibidem, pags. 41-42.
Ver Texto
(72)
Esta crisis, ademas, inici6 los limites del Estado de Bienestar, la sociedad industrial y
la fabrica, como modelo de actividad productiva, ibidem bis, pag. 143.
Ver Texto
(73)
Ibidem ter, pags. 154-155.
Ver Texto
(74)
Vid. el breve desarrollo que de estos factores hace MARTIN VALVERDE, A., «Lectura
y relectura...», cit., pags. 412-413.
Ver Texto
(75)
Estos importantes cambios (Iéase la puntual enumeracion realizada) han sido las
causas de una mayor complejidad, descentralizacion y dispersion de los intereses en
juego, que caracterizan las nuevas formas de organizacion de las relaciones
industriales, CASAS BAAMONDE, M.2 E., «La individualizacién de...», cit., pags. 402-
403.
Ver Texto
(76)

RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacién del sistema productivo...», cit., pag.
66. Si bien, «hay que rechazar la idea de que el progreso social deba frenarse para
recuperar la competitividad econdmica, y, por el contrario, se afirma que unos
elevados niveles de proteccién social son un importante factor del éxito de las
economias de los paises mas avanzados. No son sélo, esto es, una concesiéon a las
exigencias sociales, sino parte integrante de un modelo econémico competitivo»,

DURAN LOPEZ, F., «El futuro...», cit., pag. 608.
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Ver Texto

(78)

«La década de los afos ochenta ha traido una revalorizacién, probablemente sin
precedentes historicos, de las ideas de la empresa y del beneficio empresarial como
elemento imprescindible e insustituible del progreso social y del bienestar econémico,
ideas éstas, por otra parte, que han ido acomparfiadas por una renovada y activa
presencia de los empresarios en los escenarios politicos», VALDES DAL-RE, F., «El
sistema espafiol de...», cit., pag. 122. Un marco adecuado (y flexible) de relaciones
laborales contribuye «a mejorar la competitividad y el buen funcionamiento de las
empresas». En este sentido, la nueva redaccion de las causas del art. 52 c) del ET se
vincula «a la superacioén de las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la
empresa por su posicion competitiva o por exigencias de la demanda, a través de
una mejor organizacion de los recursos», Introduccion del Acuerdo Interconfederal

para la Estabilidad del Empleo (7 de abril de 1997).

Ver Texto

(79)

CASAS BAAMONDE, M.2 E., «La individualizacion de...», cit., pag. 408.

Ver Texto

(80)

Una de las tensiones recientes en las relaciones laborales se sitda en la denominada
«huida del Derecho del Trabajo», de tal forma que se avanza, paradéjicamente,
hacia una situacién en la que una normativa cada vez mas protectora, protege a
cada vez menos personas. «Y con estos fendmenos de huida del Derecho del Trabajo
se alienta, ademas la paradoja... de que los sectores de la poblaciéon trabajadora mas
necesitados de protecciéon son aquellos a los que, precisamente, se presta menos

protecciéon», DURAN LOPEZ, F., «El futuro...», cit., pag. 608.

Ver Texto

RODRIGUEZ-PINERO, M., «Derecho del Trabajo y concertacion social como
instrumentos de la politica de empleo», en Jornadas Técnicas sobre Concertacion

Social y Empleo, IELSS, Madrid, 1982, pag. 144.
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(81)

Ver Texto

(82)

Porque una vocacion profunda del Derecho del Trabajo ha sido, desde sus origenes,
la de ser un «derecho a la medida del hombre» (ROMAGNOLI), cit. en D'ANTONA, M.,

«La autonomia individual y...», cit., pag. 310.

Ver Texto

(83)

«Lo que de este modo se intenta es poner limites a un cierto "imperialismo" del
Derecho del Trabajo en cuanto al tratamiento de las "zonas grises”, que ha
conducido muchas veces a incluir dentro de su ambito de aplicaciéon todo tipo de
relaciones,... desvirtuando asi lo que constituye la esencia misma de su finalidad

tutelar», SANGUINETI RAYMOND, W., «El discurso de la crisis...», cit., pag. 32.

Ver Texto

(84)

GONZALEZ-POSADA, E., «Recomposicion del Sistema Econémico y Derecho del
Trabajo», en ElI Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la crisis

econdmica, Ed. Publicaciones Facultad de Derecho, Madrid, 1984, pag. 25.

Ver Texto

(85)

Vid. VALDES DAL-RE, F., «Los contratos temporales del articulo 15.1 del Estatuto de
los Trabajadores. Aspectos de la contratacion temporal», en AA.VV., Ed. Consejo

General del Poder Judicial, Madrid, 1992, pag. 115.

Ver Texto

El fenédmeno de la aparicion de figuras atipicas de trabajo se enmarca «en el proceso
mas complejo de los cambios radicales que se estan originando en los procesos
productivos y en la composicion de la fuerza de trabajo. De una fase de
«asalarizacion como formula privilegiada de integracion en el proceso productivo» se
esta pasando a otra de descentralizacion productiva y de exteriorizacion de la fuerza
de trabajo que convierte en puntas de lanza de su estrategia la desjuridificacion y la

autonomia de la voluntad. Se trata de una nueva dindmica de segmentacion, que se
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debate entre el progreso y la precarizacion del empleo», GONI SEIN, J. L.,
«Flexibilidad y revision del ambito del Derecho del Trabajo», en AA.VV. (coord.
RIVERO LAMAS), La flexibilidad laboral en Espafa, IRL, Zaragoza, 1993, pag. 71.
Sobre el trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo, vid., extensamente, RUIZ
CASTILLO, M.2 M., «Delimitacion subjetiva del derecho del Trabajo. Un interrogante
especifico: el trabajo "parasubordinado"», Relaciones Laborales, tomo 1991-I11, pags.

135-188.

Ver Texto

(87)

Asi, los denominados «auténomos dependientes» o0 «trabajo dependiente

auténomo», por MARTIN VALVERDE, A., «El discreto retorno...», cit., pag. 236.

Ver Texto

(88)

Una vision critica de tal exclusiéon postulando su caréacter constitutivo, vid. en
PEDRAJAS MORENO, A., «Transportistas: alcance de la exclusion de laboralidad ex

art. 1.3 g) del Estatuto de los Trabajadores», AL, nium. 21/1995, péags. 315y ss.

Ver Texto

(89)

Con dicha previsiéon legal, el legislador persigue reconducir la citada doctrina a sus
términos mas originarios; aquellos que tuvo al dictarse la primera sentencia de los
«mensajeros», VALDES DAL-RE, F., «lLey y jurisprudencia en la delimitacion del
ambito del ordenamiento laboral: un didlogo en divergencia», Relaciones Laborales,

tomo 1994-11, pags. 36-37.

Ver Texto

Vid. LOPEZ MORA, F., «La actividad de los agentes comerciales y su problemética
laboral. A propésito de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, reguladora del contrato de
agencia», TS, num. 28/1993, pags. 20 y ss. También, PEDRAJAS MORENO, A.,
«Consejeros-delegados de empresas societarias Yy agentes comerciales
independientes: dos problematicos supuestos de exclusién de laboralidad», AL, nium.

23/1993, pags. 425 vy ss.




171

Laurentino Javier Duefias Herrero

(90)

Ver Texto

(91)

Son «formas nuevas de establecimiento de las obligaciones mutuas de prestaciéon de
servicios o suministro de bienes, en las cuales las relaciones de dependencia con la
empresa principal se acentiian», CRUZ VILLALON, J., «Descentralizacion productiva y
sistema de relaciones laborales», RTSS, num. 13/1994, pag. 18. En suma, hay un
mercado interno de trabajo entre las distintas empresas, y ésta es la razén principal
por la que se hace muy dificil la determinaciéon del empresario responsable. Lo
primero que hay que identificar es al empleador para determinar el juego de las
responsabilidades que se pueden imputar a las distintas empresas. Todos estos
aspectos ponen de relieve las dificultades para averiguar la concurrencia o no de la
dependencia como nota que avala la inclusiéon del sujeto que realiza la actividad en el
ambito del Derecho del Trabajo; es decir, hay una gran dificultad para encontrar
confirmadas la ajeneidad y la dependencia, bases de la existencia de una relacion
laboral y, al mismo tiempo, se constata la dificultad afiadida para encontrar al
empresario a quien se le puedan imputar los beneficios de la prestacién de trabajo y
ultimo responsable, en su caso, de las consecuencias derivadas del contrato de
trabajo, RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacién del sistema productivo

y...», cit., pag. 14.

Ver Texto

(92)

Vid., RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacién del sistema productivo y...»,

cit, pags. 14-20.

Ver Texto

Vid., GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion... cit., pags.
149-156. El propio autor concluye que «podra corroborarse cémo en los udltimos
afos, bajo la cobertura de las leyes del mercado exigiendo un Derecho del trabajo
flexible, se han desarrollado ménadas fragmentadas y errantes que convierten en
inflexible la ordenacién social situada en los cimientos del Derecho del Trabajo»,
ibidem, pag. 155. Para terminar la obra apostando por la «version mas equilibrada
de la flexibilidad --combinacion dinamica entre fuentes de produccion estatal y

convencional, a través de las cuales la ordenacidon juridico-laboral se completa
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gracias a la participaciéon de los agentes sociales--, (que) puede significar una
reconduccién desde la flexibilizacion unidimensional a una flexibilizacién global de las
distintas fuerzas en litigio, consolidando asi una democracia de las relaciones
laborales», ibidem bis, pag. 156. Todos estos términos, que no son otra cosa que
auténticas técnicas o0 procedimientos de subsuncibn de la realidad en el
ordenamiento juridico y, por ende, de normacion del conflicto, son analizadas por
RODRIGUEZ-PINERO diferenciandolas linealmente: 1) La juridificacién o predominio
de la norma legal sobre el contrato individual en el campo del trabajo (que ha
producido un doble proceso, de intervencidn administrativa y de judicializacion o
justicializacién de las relaciones laborales; 2) La desregulacion o desreglamentacion
que acentla el momento individual y el papel del contrato de trabajo y supone una
«dréastica reduccion de los actuales niveles de proteccion legal e incluso colectiva,
para conseguir un retorno al juego del mercado de trabajo: la "reprivatizacion" de
éste»; 3) La flexibilidad, que encuentra algunos puntos de coincidencia con el debate
sobre la desregulacién, pero «mientras que la desregulacion persigue, sin mas, la
eliminaciéon de las reglas protectoras, la flexibilizacion propone una revision del
patrimonio normativo», y aln mas, «no se plantea el problema de cambiar normas,
sino méas bien el de cambiar métodos normativos» (GIUGNI). En todo caso, «al
hablarse de flexibilidad no se estan revisando los fines y los objetivos del Derecho del
Trabajo, el proceso de juridificacion que éste supone, sino los medios e instrumentos
para conseguirlo», RODRIGUEZ-PINERO, M., «Flexibilidad, juridificacion...»,
Relaciones Laborales, cit., pags. 26-31. Sobre el debate y perspectivas de la
flexibilidad, encuadre y planteamiento general, puede verse, RODRIGUEZ-PINERO,
M., «Flexibilidad: ¢;un debate interesante o un debate interesado?», Relaciones
Laborales, tomo 1987-1, pags. 14-18. Por su lado, la juridificacion de las relaciones
de trabajo ha tenido lugar histéricamente a través de dos grandes procedimientos: la
legislacién/reglamentacion estatal y la negociacion/contratacion colectiva, ambas
técnicas «no pueden entenderse como procesos estancos de adopcion de reglas» y si
como «un singular proceso de toma de decisiones»: la concertacion social o la
nominada como ley negociada, VALDES DAL-RE, F., «Legislacion negociada y

concertacion social...», cit., pags. 1-2.

Ver Texto

Si a través del modelo organizativo taylorista-fordista, basado fundamentalmente en

mano de obra fija, la empresa pudo sentar las bases para garantizar su posibilidad
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de expansion en el mercado, la inestabilidad del entorno econdémico, y la
discontinuidad de las previsiones, han creado exigencias de mayor flexibilidad tanto
en el plano macrosocial como en el plano microsocial de la empresa, y ello produce
incoherencias entre reglas creadas para una determinada situacion y para un
determinado modelo de empresa, y las nuevas situaciones y el nuevo tipo de
empresa, que requiere un mayor grado de adaptabilidad que no siempre puede
garantizar la normativa laboral anterior. Se cuestiona, por tanto, el modelo mismo de
empresa estable, y por ello el Derecho del Trabajo que se basa en y que configura a
esa empresa estable. RODRIGUEZ-PINERO, M., «Ordenacién y flexibilidad del

mercado de trabajo», Relaciones Laborales, tomo 1993-Il, pag. 5.

Ver Texto
4
RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacion del sistema productivo...», cit., pag.
20.
Ver Texto
(95
Vid. BAYLOS, A. y COLWO, L., ed., Grupos de empresas y Derecho del Trabajo, Ed.
Trotta, Madrid, 1994.
Ver Texto
(96)
RODRIGUEZ-PINERO, M., Prélogo a CRUZ VILLALON, J., en La representacion de los
trabajadores en la empresa y en el grupo. Un marco legal insuficiente, Ed. Trotta-
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Madrid, 1992, pags. 14-15.
Ver Texto
©n

(98)

CRUZ VILLALON, J., La representacion de los trabajadores..., cit., pags. 28 y 36.

Ver Texto
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SANTIAGO REDONDO, K., «Consideraciones en torno a los grupos de empresa. En
especial las practicas de circulacion de los trabajadores», Relaciones Laborales, tomo

1991-Il, pags. 454-456.

Ver Texto

(100)

CRUZ VILLALON, J., La representacion de..., cit., pag. 195.

Ver Texto

(101)

Apartar el artificio de la personalidad juridica de las sociedades para decidir los casos
seguln la realidad implica la ruptura del hermetismo de la personalidad societaria.
Aqui esta la justificacion dltima para «levantar el velo» de la personalidad juridica o
jurisprudencia realista que contesta a la concepcion formalista de la personalidad, DE
CASTRO, F., La persona juridica, Madrid, 1981, pags. 171 y ss. En estos supuestos
existe una realidad juridica y una realidad de hecho, constatandose una disociacion
entre ambas realidades, PEREZ ALONSO, M.2 A_, «Algunas cuestiones laborales sobre
los grupos de empresa», RTSS, nim. 8/1992, pag. 84. Resumiendo el pensar de la
mayoria de la doctrina, MONEREO manifiesta expresamente que «tal situacion --
concentracion de empresas e internacionalizacion del capital-- ha puesto de
manifiesto el divorcio entre el derecho y el hecho: el derecho ignora la existencia del
grupo de empresas», MONEREO PEREZ, J. L., «Aspectos laborales de los grupos de
empresa», REDT, num. 21/1985, pag. 90. El denominador comidn de la jurisdiccion
laboral que ha conocido sobre el fendbmeno juridico y econémico de los grupos de
empresa sigue siendo el previo reconocimiento de la condicién de empresario laboral
a las personas juridicas y, por ende, la frecuente necesidad de prevenir los abusos y
fraudes que al socaire del hermetismo que caracteriza a la persona juridica pueden
cometerse. Especial interés reviste la posibilidad de que la doctrina del levantamiento
del velo alcance también a responsabilizar personalmente a quien aparece como
Unico titular del capital social; vid. AS, nim. 8/1996, pag. 9 y, en concreto, la STSJ

Castilla-La Mancha de 18 abril 1996 (AS 1996, 1379).

Ver Texto
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(102)

RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacién del sistema productivo...», cit.,

pags. 8-10.

Ver Texto

(103)

Se puede entender que existe una comunidad de intereses entre los empresarios
agrupados, comunidad que no aparece regulada en nuestro ordenamiento, lo que
conforma un germen de conflictos teleolégicos sobre la normativa laboral vigente y
su aplicabilidad a los grupos de empresa, SANTIAGO REDONDO, K.,

«Consideraciones en torno a...», cit., pag. 457.

Ver Texto

(104)

Vid. DUENAS HERRERO, L. J., «El grupo de empresas y la sentencia de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1993», Relaciones Laborales, tomo 1995-II,

pags. 565-580.

Ver Texto

(105)

MONEREO PEREZ, J. L., «Aspectos laborales de...», cit., pag. 117. «En efecto, fuera
de la reciente consideracion como empresario laboral de las Empresas de Trabajo
Temporal legalmente constituidas (art. 1.2 ET, in fine, en redaccion procedente de la
Ley 11/1994, de 19 de mayo), la definicion laboral de empresario no repara en la
rica y variadisima gama de fendmenos descentralizadores, de agrupacion de
empresas o simplemente interpositorios que muchas veces hacen imposible discernir
quién es el verdadero empresario laboral y, por tanto, quién ha de responder de las

obligaciones nacidas del contrato de trabajo», AS, num. 8/1996, péags. 7-8.

Ver Texto

«La flexibilidad ha traspasado la barrera de la relacion de trabajo para instalarse en
la propia organizacién de la empresa», RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L.,
«Organizaciéon del sistema productivo...», cit., pag. 8. «Tal flexibilidad en la
utilizacion de todos los factores productivos caracteriza, al tiempo, la fragmentacion

de la actividad econémica», ibidem, pag. 9.
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Ver Texto

(107)

Esto es la descentralizacion productiva, un empresario principal que opta por
desgajar fases del ciclo productivo para encomendarselas a otro empresario por
contrata o subcontrato. Los resultados de la actividad patrimonial del trabajador
seran para su inmediato empleador, pero el empresario principal esta involucrado y a
él se pueden imputar responsabilidades como si fuera el propio contratista o
subcontratista. En todo este proceso de fragmentacion del proceso productivo las
responsabilidades salariales y de Seguridad Social, respecto del empresario principal
de la actividad, no debieran encontrar dificultades afiadidas. «Aun asi, no puede
desconocerse que, en otras muchas ocasiones, la finalidad de la nueva organizacion
de la actividad empresarial no es evitar la aplicacion de un régimen laboral mas o
menos oneroso, la de «economizar» sin mas el coste de las relaciones de produccién,
sino la de buscar la especialidad en el desempefio de ciertas funciones y la mas
pronta adecuacion a las cambiantes condiciones del mercado como factores de

incremento de la competitividad», ibidem bis, pag. 10 y las notas a pie realizadas.

Ver Texto

(108)

Los cambios en los medios y técnicas de produccién, y su fuerte impacto sobre el
sistema productivo y el sistema de necesidades, estan marcando los pasos recientes
del Derecho del Trabajo. «El factor econdmico ha pasado asi al primer plano de la

escena», MARTIN VALVERDE, A., «Lectura y relectura...», cit., pag. 416.

Ver Texto

(109)

«Pero esa promocion de niveles descentralizados muestra, simultaneamente, una
pérdida de confianza del poder publico en la capacidad de las cupulas de las
organizaciones de representacion de intereses --en realidad, de las organizaciones
sindicales-- de articular estrategias contractuales al servicio de ese objetivo de la
adaptabilidad», VALDES DAL-RE, F., «Legislacién negociada y concertacién social...»,

cit., pag. 9.

Ver Texto
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La justificacion de la reforma ha sido «la inadecuacién del sistema laboral espafol al
actual momento de funcionamiento de la economia y la necesidad de su modificacion
para favorecer el desarrollo econémico y la creacién de empleo», vid. MATIA PRIM,
J., «Sentido y alcance de la reforma de la legislacion laboral», en dir., VALDES DAL-

RE, F., La reforma del mercado laboral, Lex Nova, Valladolid, 1994, pags. 19-21.

Ver Texto
(110)
Hay un «renacimiento del universo cerrado de la empresa», vid. BAYLOS GRAU, A.,
Derecho del Trabajo: modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, pags. 87-89.
Ver Texto
(111)

(112)

RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacion del sistema productivo...», cit., pag.
26. Con todo, se pueden colegir posibles tendencias representativas de que «hay
algo que esta cambiando en el interior de esas manifestaciones emblematicas de la
autonomia o peculiar conformacion juridica del Derecho del Trabajo. Cambios, quiza,
tendencialmente dirigidos a modificar la funcion misma de este Derecho», ibidem,
pag. 6. Los cambios en la organizacion del sistema productivo, la fragmentacion de
la produccion y de la actividad econémica, la flexibilidad laboral y en la propia
organizacion de la empresa, imprimen su marca sobre las relaciones de trabajo,
colectivas e individuales; por ejemplo, es claro que «las finalidades de la
fragmentacion y posterior recomposicion del ciclo productivo o actividad a través de
los vinculos entre las empresas de alguna manera han de influir sobre la propia

conformacion de las relaciones laborales», vid., ibidem bis, pags. 11-14.

Ver Texto

«La via "flexibilizadora" aparece como una solucién de sintesis entre las radicales
alternativas de desregulacion total y mantenimiento a ultranza de los niveles
protectores alcanzados con anterioridad, que no cuestiona en principio la existencia
del Derecho del Trabajo como tal, ni su funciéon protectora» (DEL REY GUANTER).
«La presencia de posturas de este tipo ha hecho posible que la nocién de flexibilidad
actlle en muchos casos esencialmente como un elemento mistificador, en incluso

justificador, de la introducciéon de cambios en el sistema normativo que no vienen
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necesariamente impuestos por exigencias adaptativas o encubren el puro
favorecimiento de las posiciones empresariales», SANGUINETI RAYMOND, W., «El

discurso de la crisis...», cit., pags. 44-46.

Ver Texto

(114)

Y el primero de ellos debe consistir en restar «la importancia recientemente atribuida
al cambio laboral (cualquiera, de presente, pasado o futuro) como instrumento para
permitir el desarrollo econémico y la competitividad de las empresas, (que) posee,
en ocasiones, algo de solucion «magica», especialmente cuando se centra en él la
totalidad de la solucidon»; seguramente su explicacion reside en que «el sistema
laboral constituye practicamente el Unico factor sobre el que el Estado conserva su
plena capacidad de actuacion, y sobre su flexibilidad se centra buena parte de ésta»,

MATIA PRIM, J., «Sentido y alcance de la reforma...», cit., pag. 20.

Ver Texto

(115)

«Buena prueba de ello es que, al tiempo que desaparecen algunas normas o
mecanismos de protecciéon, se han implantado otros nuevos en aspectos muy
importantes de las relaciones de trabajo que antes estaban mas desguarnecidos»,
MARTIN VALVERDE, A., «lLectura y relectura...», cit., pag. 410. Vid. las referencias

realizadas en la nota 70 de este trabajo.

Ver Texto

(116)

Las técnicas de redistribucion y de igualacion e integraciéon normativas de partida del
Derecho del Trabajo son imprescindibles para el funcionamiento efectivo del trabajo
y de la produccion, CASAS BAAMONDE, M.2 E., «La individualizacion de...», cit., pag.

421.

Ver Texto

(117)

Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M., «Ordenacion y flexibilidad...», cit., pags. 3-9.

Ver Texto
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(118)

MARTIN VALVERDE, A., «Lectura y relectura...», cit., pag. 410.

Ver Texto

(119)

RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacion del sistema productivo...», cit., pag.

7.

Ver Texto

(120)

MATIA PRIM, J., «Sentido y alcance de la reforma...», cit., pag. 22.

Ver Texto

(121)

Es necesario un «intenso dialogo entre juristas y economistas». La desconfianza --
casi genética-- de los laboralistas ante el nuevo modelo econémico les impidi6
percibir el alcance de la crisis, aferrandose a debates cuya consistencia, en muchos
casos, ha sido s6lo semantica o les ha llevado a refugiarse en el andlisis juridico-
formal. Esta actitud llevo a que las reformas juridico-laborales vinieran dictadas por
los responsables de la politica econémica. Este juego de valores exige la no
minimizaciéon de los principios tradicionales del Derecho del Trabajo a costa de
espacios que se conceden a la autonomia individual. Exige, al mismo tiempo, la sana
disputa entre el mantenimiento del «garantismo» laboral y el robustecimiento del
poder de direccion del empresario. El debate sobre la flexibilidad y las reformas no
permite miedo alguno por reconocer este doble juego de intereses, «solo desde el
conocimiento del funcionamiento del sistema econdémico y, en particular, del
mercado, va a ser posible proponer mecanismos de regulaciéon de las condiciones
laborales capaces de otorgar tutelas eficaces. La reflexiéon tendente a conciliar la
racionalidad econémica y los instrumentos normativos de tutela no puede dar mas
que frutos», PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «La flexibilidad y la doctrina: la

extrafia pareja», Relaciones Laborales, tomo 1991-1, pags. 88-92.

Ver Texto

«La crisis de la concertacion social en Esparfia tendra lugar cuando se reconsidere por

sus actores el céalculo coste-beneficio a resultas de las nada desdefables
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transformaciones econdmicas, sociales, politicas, ideoldgicas y tecnoldgicas que se
producen», vid. VALDES DAL-RE, F., «Legislacion negociada y concertacion social...»,

cit., pags. 6-9.

Ver Texto

(123)

«Un modelo de relaciones laborales concebido como sistema no ha de tener como
fundamento ni la creacion de empleo, ni la mejora de la productividad, competencias
ambas atribuibles al comportamiento de los actores del sistema a través de los
pactos que logren... Pura consecuencia de todo ello es que el incentivo de la
contratacion laboral, o la creacion de empleo, puede considerarse como una variable
independiente del sistema de relaciones laborales», lo contrario seria «atribuir un
peso exorbitante a la variable juridico-laboral en la dimension del mercado de
empleo, olvidando aquellas otras que coadyuvan de manera mas neta a su
volumen», GONZALEZ-POSADA, E., «La reforma del sistema de relaciones
laborales...», cit., pags. 410-411. La exigencia al Derecho del Trabajo de resultados
econémicos o de objetivos impropios, como la promocion de empleo, buscan criterios
o valores de eficiencia econdmica que no han operado histéricamente en nuestra
disciplina. «Las normas laborales dejan de ser consideradas, asi, como puros
elementos de una regulacion equilibrada del uso de la fuerza de trabajo, para
convertirse simultdneamente en instrumentos para la consecucion de otras
finalidades», SANGUINETI RAYMOND, W., «El discurso de la crisis...», cit., pag. 30.
Un marco adecuado de relaciones laborales mas flexible es s6lo una variable mas
que puede ayudar a mejorar la tasa de empleo, «el crecimiento econémico sostenido
es necesario para la creacion de empleo... (pero) el empleo es la resultante de
multiples variables, entre ellas, una politica econémica que lo potencie, asi como un
marco adecuado de relaciones laborales...», Introduccién del Acuerdo Interconfederal

para la Estabilidad del Empleo (7 de abril de 1997).

Ver Texto

«En tal sentido la combinacion de la estabilidad social como objetivo, y la
adaptabilidad del sistema de relaciones laborales al nuevo mercado, parecen
objetivos razonablemente perseguibles... Desde tal perspectiva podria considerarse
que el ambito en el que mantendria vigencia la concertacion tripartita y

corporativista, habria de concentrarse en las cuestiones estratégicas que determinan
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las politicas sociales, mientras que en el nivel medio operaria la contratacion
colectiva donde se definiria el contenido propio de las relaciones laborales»,
GONZALEZ-POSADA, E., «La reforma del sistema de relaciones laborales...», cit.,
padg. 409. No se puede --ni debe-- negar la subsistencia del conflicto, ni la
importancia del mismo (aqui esta el sentido de la existencia misma del Derecho del
Trabajo). «El conflicto seguira siendo el principio inspirador del progreso de las
sociedades libres y el motor de su desarrollo, y, por supuesto, las relaciones de
trabajo seguirdn estando fundamentadas en un conflicto irreductible. Pero la frontera
entre conflicto y participacién es una frontera moévil, y en las actuales circunstancias
econdmicas esa frontera se ha movido aumentando el terreno de la participacion y
reduciendo el terreno del conflicto o el de la revindicacién», DURAN LOPEZ, F., «El
futuro...», cit., pag. 611. MATIA PRIM en su anlisis sobre el sentido y alcance de la
reforma de 1994, afirma: «La modificacion laboral traduce y reformula una idea en
modo alguno nueva. La de que el sistema laboral, es decir, el conjunto de normas y
practicas de ordenacion y gestion de las relaciones de trabajo, posee por propia
naturaleza un doble significado y funcién. De un lado, su funcionalidad de cara al
sostenimiento y desarrollo del sistema econémico en que se inserta; de otro, su
funciéon de garantia y progreso de los derechos y de la posicion de los trabajadores
que no quedan estrictamente sometidos a las reglas del mercado. Como es obvio, el
concreto equilibrio alcanzado es el que define cada sistema». Indica, ademas, que
«como es obvio, también, el punto de equilibrio del sistema ni est4, ni puede estar,
definido para siempre en un nivel concreto sino que es, en buena parte, dependiente

de factores externos», MATIA PRIM, J., «Sentido y alcance de la reforma...», cit.,

pags. 20-21.
Ver Texto
(124)
Vid., VALDES DAL-RE, F., «Legislacion negociada y concertacion social...», cit., pags.
1-9.
Ver Texto
(125)
MATIA PRIM, J., «Sentido y alcance de la reforma...», cit., pag. 16.
Ver Texto

(126)
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VALDES DAL-RE, F., «Legislacion negociada y concertacion social...», cit., pag. 1.

Ver Texto

(128)

Se trata del neocorporatismo, neocorporativismo o corporatismo liberal, societario o
concertado y que, a su vez, constituye una critica a otro modelo: el pluralista, donde
el Estado asume el papel de éarbitro de los grupos de intereses. En el modelo
neocorporativo de relaciones laborales las organizaciones de trabajadores y
empresarios tienen atribuido un cierto estatus publico y la negociaciéon y el consenso
constituyen el método de adopcion de decisiones politicas. Estas practicas
neocorporatistas exigen y «precisamente es este juicio de evaluacion coste/beneficio
el que ofrece las claves de las decisiones del sindicato para iniciar, prorrogar o
cancelar las politicas de economia concertada», vid. VALDES DAL-RE, F., «Legislacion
negociada y concertacion social...», cit., pags. 2-6. Esto lleva a introducir una
flexibilidad consistente, no so6lo en suprimir rigideces de la normativa laboral en
materia de contrato de trabajo, sino también mediante una reordenacion de las
fuentes reguladoras del propio contrato, en favor de la autonomia colectiva, «lo que
ha hecho que el grado de flexibilidad o rigidez en muchas ocasiones repose no tanto
en una regla estatal, que haya de ser objeto de correccién, sino en una actitud
adoptada por las partes sociales en ejercicio de su autonomia colectiva»,

RODRIGUEZ-PINERO, M., «Ordenacion y flexibilidad...», cit., pag. 6.

Ver Texto

En un triple sentido: 1.°) de implicacién politica (relacién sistema laboral-sistema
politico y no relacion sindical-empresarial); 2.°) de generacién de expectativas de
cambio, que posteriormente no se satisfacen, y 3.°) que los pactos salariales
globales o la paz laboral comprometida dan salida a problemas econémicos sin
necesidad de abordar otros problemas de inadaptacion del sistema econémico y
laboral que quedan, asi, pospuestos. MATIA PRIM, J., «Sentido y alcance de la
reforma...», cit., pag. 18. Asi pueden entenderse las modificaciones normativas
necesarias que en el Acuerdo «los interlocutores sociales estiman oportuno proponer
a los poderes publicos»; o el hecho de que «las partes firmantes del Acuerdo han
acordado dirigirse a la Administracion para que se constituya un Grupo de Trabajo
Tripartito que analice y proponga aquellas medidas que permitan un mejor

funcionamiento de las Empresa de Trabajo Temporal», Introduccién del Acuerdo
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(129)

Interconfederal para la Estabilidad Del Empleo (7 de abril de 1997). En este mismo
sentido, las normas de configuracion del Titulo Primero del Acuerdo sobre Cobertura

de Vacios.

Ver Texto

(130)

GONZALEZ-POSADA, E., «La reforma del sistema de relaciones laborales ¢hacia un

neopluralismo?», Relaciones Laborales, tomo 1993-11, pags. 408-4009.

Ver Texto

(131)

GONZALEZ-POSADA, E., Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pag. 154.

Ver Texto

(132)

GONZALEZ-POSADA, E., El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pags. 24-25.
«Decir en este momento que alterar el modelo de relaciones laborales o el contenido
de los intercambios contractuales, exige proponer como método menos costoso la
obtencion de consensos sobre la direccion de las reformas es presupuesto que esta
en la propia naturaleza de las cosas», GONZALEZ-POSADA, E., «La reforma del

sistema de relaciones laborales...», cit., pag. 412.

Ver Texto

Ello no impide constatar que «el concepto funcional de trabajador, que naci6 a la
sombra del sistema de produccion industrial fordista, se coarta en el presente ante
las nuevas formas de empleo y la terciarizacién de la economia», RIVERO LAMAS, J.,
«Poderes, libertades...», cit., pag. 975 . «El concepto de empresario es desde el
punto de vista conceptual y juridico-positivo un concepto traslativo (cfr. art. 1.1y 2
LET)», MONEREO PEREZ, J. L., Algunas reflexiones sobre..., cit., pag. 80. En Derecho
del Trabajo la nocion de empresario es mero reflejo o traslacién de la de trabajador.
Nacido para regular la prestacion personal de trabajo dependiente y por cuenta
ajena, el contrato de trabajo mira al empresario como puro acreedor del trabajo
prestado bajo tales condiciones (art. 1.2 ET), AS, num. 8/1996, pag. 7. La

desigualdad de posiciones y la necesaria intervencion compensadora del Derecho del
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Trabajo, hace que éste siente sus raices sobre la configuracion esencialmente
inequitativa de la misma y no exclusivamente sobre factores econdmicos, lo cual
permite aventurar que no sélo subsistira mientras el trabajo asalariado continte
actuando como soporte basico del sistema productivo y permanezca el conflicto a él
subyacente, sino que habra de hacerlo proveyendo instrumentos compensadores de
dicha desigualdad. «Por ello, su presencia, de una forma u otra, resulta esencial
mientras la subordinacién continde siendo el vehiculo a través del cual se articulen
las relaciones entre los hombres en el mundo del trabajo», SANGUINETI RAYMOND,

W., «El discurso de la crisis...», cit., pags. 59- 60.

Ver Texto

(134)

Quien recibe servicios prestados en régimen de ajeneidad, dependencia y asalariado
es empleador, cualesquiera que sean sus circunstancias; sin que se dé nunca a la
inversa. En este sentido lo define el art. 10.5.2.2 del Real Decreto 84/1996, de 26 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social;
MOLERO MANGLANO, J. C., «Una configuracion actualizada de la nocidon de

empleador y sus problemas béasicos», AL, num. 27/1996, pag. 506.

Ver Texto

(135)

«Una de las cuestiones mas complejas en la actualidad en el d&mbito del derecho
laboral es, no ya tanto quién deba ser tenido legalmente por trabajador, sino a la
inversa (...), a quién deba dirigirse la declaracion de condena en los conflictos
laborales, sea por su condicién neta de empleador o sea como consecuencia de la
ampliacion final de la responsabilidad a personas, fisicas o juridicas, distintas del

mismo», STSJ Castilla-La Mancha 18 de abril de 1996 (AS 1996, 1379).

Ver Texto

«Hay algo que esta cambiando en el interior de esas manifestaciones emblematicas
de la autonomia o peculiar conformacion juridica del Derecho del Trabajo. Cambios,

quiza, tendencialmente dirigidos a modificar la funcién misma de este Derecho»,
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(136)

RODRIGUEZ FERNANDEZ, M.2 L., «Organizacién del sistema productivo y...», cit.,

pag.6.

Ver Texto

(137)

VALDES DAL-RE, F., «lLegislacién negociada y concertacion social...», cit., pag. 7. A
este efecto dualizador o segmentacion del mercado de trabajo, «ha de afadirse la
generada en determinados sectores como consecuencia de la descentralizacion
productiva», GONZALEZ-POSADA, El Derecho del Trabajo. Una reflexion..., cit., pag.

138.

Ver Texto

«En la valoraciéon y andlisis de la legislacién laboral, incluso en su evolucidon, se ha
partido tradicionalmente de una relativa diferenciacion entre sistema laboral y

sistema econémico y productivo.

Es esta diferenciacion la que ha ido quebrando en los Gltimos tiempos», MATIA PRIM,

J., «Sentido y alcance de la reforma ...», cit., pag. 20.

Ver Texto
(138)
Ibidem pag. 20
Ver Texto
(139)
RODRIGUEZ-PINERO, M., «Flexibilidad, juridificacion ...», cit., pag. 30.
Ver Texto

(140)

A pesar de que se haya producido «un retroceso de los niveles de tutela y un
correlativo incremento de los espacios de ejercicio del poder patronal», SANGUINETI
RAYMOND, W., «El discurso de la crisis...», cit., pag. 56. «Que la ordenacion laboral
haya ido transformandose paulatinamente con el fin de hacerse mas flexible... no

significa que haya terminado por asumir una postura de total neutralidad frente a la
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desigualdad estructural de poderes que caracteriza a las relaciones laborales»,

ibidem, pag. 58.

Ver Texto

(142)

Vid. MATIA PRIM, J., «Sentido y alcance de la reforma...», cit., pags. 15-19.

Ver Texto

El Derecho del Trabajo del futuro debera ser una ordenacién que, sin renunciar a sus
principios inspiradores, pueda dar respuesta a las exigencias de flexibilidad y de
adaptabilidad de la actividad econémica en general y de la actividad productiva de la
empresa en particular (en el que tiene cabida la recuperacion del papel regulador del
contrato de trabajo, la descentralizacion de la negociaciéon colectiva y la apertura al
juego de acuerdos colectivos de empresa o centro de trabajo, en una misma linea de

tendencia), DURAN LOPEZ, F., «El futuro...», cit., pags. 609 y ss.

Ver Texto
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El grupo de empresas y la sentencia de la Sala Cuarta del

Tribunal Supremo de 30 de junio de 1993 (1)

Laurentino-Javier Duefas Herrero (*%)

(**) Profesor Ayudante de Derecho de la Seguridad Social de la Escuela

Universitaria de Relaciones Laborales de Palencia.

Relaciones Laborales, Seccion Comentarios de jurisprudencia, 1995, pag.

565, tomo 2, Editorial LA LEY

LA LEY 96872001

l1.-- ANALISIS PREVIO DE LOS GRUPOS DE EMPRESAS. CAUSAS.
CLASIFICACION. DEFINICION. LA FALTA DE REGULACION EN
NUESTRA NORMATIVA LABORAL

Los grupos de empresa (GE en adelante) no son una realidad juridica sino
econémica. Todas las ramas del ordenamiento juridico se encuentran ante este
fenédmeno consolidado; hoy el prototipo organizativo de la empresa es el grupo,
que intenta eludir el plano juridico, no asi el econémico. Hay una falta de
coincidencia entre la unidad juridica y la unidad econémica; asi, «una de las
razones de ser de la constituciéon de tales grupos de empresa es la de permitir la
permanente adaptacion de la estructura empresarial a las constantes mutaciones
de la produccién y del mercado, motivo por el cual el grupo tiende a huir de toda
formalizacién juridica, particularmente de todo encorsetamiento propio de las

rigideces y controles impuestos por la norma juridica » (1 ).

Hay una repugnancia del GE a ser encorsetado dentro de las lineas de la persona
juridica, pero el Derecho -sobre todo del trabajo- intenta forzar la Unica empresa

y destruir el fenébmeno del grupo.

El primer desarrollo juridico de los GE proviene en todos los paises del derecho
mercantil y miméticamente se toma para las otras disciplinas; asi desde un punto
de vista juridico-mercantil los componentes del GE son realidades juridicas

independientes. Sin embargo, esto es cada vez menos Uutil desde el punto de



191

Laurentino Javier Duefias Herrero

vista laboral donde puede haber una unidad de empresa y no un GE o grupo de

sociedades.

Si tradicionalmente las relaciones laborales colectivas/individuales se han
desarrollado a nivel inferior -fabrica o centro de trabajo-, ahora el GE aparece

como una realidad impenetrable en el mundo de las relaciones laborales.

El fendmeno de la concentraciéon empresarial tiene como resultado directo -a los
efectos laborales- el incremento de las dimensiones de las empresas y provoca
una desmembracion de la inicial situacion de unidad, dando lugar a tres niveles

diferenciados de actuacion:
1.- El preexistente nivel de empresa.

2.- Un nuevo nivel de actuacion en un ambito inferior: surge el centro de trabajo

(desmembracion por abajo).

3.- Otro nivel de actuacion superior: la aparicion de los grupos de sociedades o

grupos de empresa (inverso al anterior o desmembracion por arriba) (2) .

Los GE pueden adoptar una pluralidad de formas, de manera que los supuestos
no responden a un mismo mecanismo: hay grupos creados por subordinaciéon y
otros por coordinacion. Asi los GE o grupos de sociedades pueden adoptar
modelos organizativos tales como: sociedades agrupadas en cadena, en estrella
(holding) o con una filial comun. Con frecuencia esta estructura organizativa,
basada en criterios formales y estaticos, no coincide con la estructura dinamica
de los GE (3) . Existen GE de caracter publico y privado, nacionales y
trasnacionales, aparte de un permanente proceso de cambio en los componentes
integrantes del GE. Por ello no puede existir un régimen juridico laboral comdn
para realidades tan distintas. En definitiva, los modos de constitucién genética de
los GE responden basicamente a dos modelos: concentracion empresarial y

descentralizacion productiva.

Estos grupos supraempresariales tienen como componente innato a su gestacion
la flexibilidad, determinada por las exigencias de la coyuntura econdémica. Al
mismo tiempo exigen una flexibilizacion en el mercado de trabajo, que conlleva a

una rebaja de los fundamentos tuitivos del Derecho del Trabajo (4) .

Hemos de advertir la importancia de acufiar como concepto basico en esta
materia el de grupo de empresas (mejor, incluso, que el de grupo econémico o

grupo econdémico financiero) frente al de grupo de sociedades, por una razén
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fundamentalmente: la mayor amplitud del primero, ya que son susceptibles de
ser también subsumidas en él las personas fisicas-empleadoras y no solamente

personas juridicas societarias (5) .

Podemos definir al GE como «la situacién de varios empresarios juridicamente
independientes que, por estar sometidos a una direccion Unica de contenido

general, constituyen una unidad econémica» (6) .
Las notas de un GE son:
a) Varios empresarios, no necesariamente sociedades.

b) Direccién uUnica. Hay una direccion y control por los érganos directivos de la

empresa principal o matriz de los GE de subordinacion o de coordinacion.

c¢) Unidad econémica y pluralidad juridica. La unidad econémica no va

acompafada de una paralela unidad juridica, sino de una autonomia juridica (7) .

De todas estas notas algunos autores destacan o ponen mayor énfasis en la
direccion econdmica Unica (8) . El grupo consiste, por tanto, en un complejo
constituido por empresas juridicamente autonomas o independientes y

econémicamente sometidas a una direccién unitaria.

La carencia de una plasmacion juridica de esta realidad socio-econdmica dificulta
la elaboracion de un concepto definitorio de GE. Esta concentracién de personas
fisicas y/o juridicas de empresarios tiende a la obtencion de unas ventajas
derivadas de la agrupacion, en atencion a la realidad y a las exigencias del trafico
econdmico y conlleva unos complejos problemas en orden a la aplicacién de las

instituciones de Derecho del Trabajo (9) .

Las sociedades son independientes desde un punto de vista juridico formal, pero
actian con arreglo a criterios de subordinacién, mas alla de aquella pluralidad,
manteniendo una unidad econémica. Son momentos de organizacion juridica de

un unico tejido econémico (10) .

¢Cual es la finalidad constitutiva del GE? El legislador y el juez tienen una enorme
desconfianza, pues ven en ellos la generalizaciéon de un fendmeno patolégico de
intentar eludir algo (fraude de ley): la responsabilidad juridica. Sin olvidar que
hay GE de caracter fisiolégico, los juristas empiezan siempre rompiendo el velo

de la personalidad juridica para ver lo que hay detras como realidad de fondo.

Podemos hablar de una comunidad de intereses entre los empresarios

agrupados, comunidad que no aparece regulada en nuestro ordenamiento, lo que
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conforma un germen de conflictos teleoldgicos sobre la normativa laboral vigente

y su aplicabilidad a los GE (11) .

El fenédmeno del GE es desconocido en el mundo del Derecho del Trabajo, a pesar
de que la nocién de «grupo» como centro de imputacion laboral viene siendo
reclamada insistentemente por la doctrina laboral. Esta carencia de intervencion
legislativa existe también en los ordenamientos de nuestro entorno, como
tampoco han cristalizado las propuestas de Directivas europeas en relacion con
los grupos de dimension comunitaria. Los GE aparecen en lugares aislados en la

legislacion espafiola laboral vigente:

- Art. 3 del RDL 1/92, de 3 de abril; luego Ley 22/92, de 30 de julio, de medidas
urgentes sobre fomento del empleo y proteccion por desempleo, en la Disp.

Adicional 4.2 se refiere a los mismos para posibles subvenciones (12) .

- Arts. 16.2 y 80.1b) de la Ley de Procedimiento Laboral, referente a la

legitimacion ordinaria para ser parte en el proceso.

- RD 1382/85, de 1 de agosto, de la Relacion Laboral de los Altos Cargos, por

ejemplo su art. 9.1.

- De forma marginal en el desarrollo reglamentario de los Planes de Formacion

Profesional Continua.

- La Directiva Comunitaria 92/56, sin plasmacion en la legislacién propia

espafola.

- Por ultimo decir, que en la reforma laboral aprobada no ha habido respuesta a
la solicitud de tratar a fondo los GE por parte del CES, que si ha emitido algunos

informes.

Ante esta situacion de laguna juridica la integracion puede hacerla el juez
acudiendo a los Principios Generales del Derecho; también podemos acudir a la

analogia ante la inexistencia de preceptos reguladores de los GE.

11.-- DIFICULTADES PARA SU IDENTIFICACION COMO
EMPLEADOR. LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD

Al tratar este fendbmeno de los GE hemos de diferenciar por un lado quién es el
empleador --como uno de los sujetos del contrato de trabajo- y por otro, la
responsabilidad a imputar, una vez determinado el mismo, como algo
formalmente diferente. Por ello, determinar el empleador conlleva Ila

determinacion de la responsabilidad.
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En la practica se contrata sin que aparezca el GE, sin que éste se exteriorice

como tal. El GE no se constituye formalmente como parte empleadora.

Cuando se presenta el litigio econémico el trabajador pretende traspasar el
ambito de la primera sociedad y va contra la empresa madre, diciendo que el
verdadero empleador es el grupo como tal, no la filial. Si circunscribiéramos la
responsabilidad a una sola de las sociedades o empresas del grupo posiblemente
vulnerariamos los derechos de los trabajadores, dado que el grupo actia como

una unidad de empresa (13) .

Procesalmente no hay problemas, pues no hay excepcion por falta de

legitimacion pasiva -arts. 16.2 y 80.1 b) LPL-.

Desde una perspectiva estrictamente sustancial, son empleadores los que dice el
art. 1.2 ET, que hace hincapié en la persona del trabajador como elemento
decisivo para determinar que existe relacion laboral; asi, si se dan las notas
tipicas, alli donde haya un trabajador habra un empresario. Si, por consiguiente,
no hay duda de la relacion contractual, paradigmaticamente no es tan facil

determinar quién recibe realmente la prestaciéon de los servicios.

Doctrina y jurisprudencia dan la solucién desde la perspectiva de la comunidad
de bienes, art. 1.2 ET, que permite que entidades sin personalidad juridica
puedan ser empleadoras; asi, el GE puede ser considerado como una comunidad
de bienes regulada por los arts. 392 y ss. del Cédigo Civil (CC). Sin embargo,
nuestro Cadigo asimila a la comunidad de bienes aquellos procesos embrionarios
de una futura transformacién en persona juridica, pero cuando nos situamos en

el GE ya existen -previamente- distintas personalidades juridicas creadas.

Una interpretacion voluntarista del art. 1.2 ET es que éste recoge el tipo -
comunidad de bienes- en vez de la categoria general -entes sin personalidad-
(14) . Soluciéon que es poco convincente, sobre todo si se hace una interpretacion
literal, dado que el ET unicamente habla de las comunidades de bienes cuando se

refiere a entes desprovistos de personalidad juridica.

El art. 1.2 ET silencia a los GE, no los toma en consideracion como parte
contractual de la relacion laboral. Nos vemos obligados a acudir, analégicamente,

a otros preceptos del ET, tales como:

- art. 42: contratas y subcontratas, que es una formula de descentralizacion
productiva. Es también algo que, sé6lo en supuestos muy particulares, sucede en

los GE.
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- art. 43: cesion de trabajadores, que sin embargo es un supuesto marginal,

pues en los GE normalmente no se da la cesion.

De lo dicho hasta aqui deducimos que el GE no es empleador, sino las sociedades
que se integran dentro del mismo. Esta regla general puede tener algunas
excepciones que, como veremos en el apartado siguiente al analizar la STS de 30
de junio de 1993, se fundamentan, mas que desde la comunidad de bienes,
desde la presuncion de un fraude de ley -art. 6.4 CC- o de un abuso de derecho -

art. 7.2 CC-.

En situaciones particulares la doctrina jurisprudencial considera que el GE es el
empleador y ha declarado la responsabilidad solidaria de las empresas
integrantes, por encima de formalismos juridicos y superando las rigideces
propias de la figura de la persona juridica (15) . Para que esto suceda, y haya

unidad de empresa, deben darse unos requisitos de manera acumulativa (16) :
1.- confusién patrimonial o caja Unica desde un punto de vista econémico;

2.- prestacion laboral al grupo de forma indiferenciada o indistinta, dandose una

simultanea cotitularidad patronal. Existe una plantilla Unica;
3.- direccion unitaria: gestion Unica, uniforme y global del GE;

4.- utilizacion abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una de
las empresas, en perjuicio de terceros, en este caso, de los trabajadores. La
apariencia o exteriorizacion de unidad en el tréafico juridico, pues quien crea una
apariencia verosimil esta obligado frente a quien de buena fe acepta tal

apariencia como realidad.

Koldo SANTIAGO piensa que no debe haber unos criterios rigidos vy
rigurosamente tasados, afiadiendo otros, tales como fraude a la ley,
quebrantamientos de obligaciones, abusos de derecho y practicas empresariales

para la obtencion de fines ilicitos (17) .

El GE puede ser centro de imputaciéon de la normativa laboral, tiene personalidad
laboral, es sujeto de derecho, aunque carezca de personalidad juridica
reconocida. Esto se puede fundamentar desde la comunidad de bienes; si bien en
la mayoria de las ocasiones nuestros tribunales corren el velo de la personalidad

juridica y van mas alla para ver la realidad de los hechos.

Para explicar esto se acude a categorias juridicas como el fraude de ley o el

abuso de derecho. Pienso que nos encontramos ante un supuesto de fraude de
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ley, pues se emplea la institucion de la personalidad juridica buscando algo
contrario al ordenamiento juridico para asi eludir responsabilidades. Este fraude
s6lo existe cuando se dan -acumulativamente- los supuestos o requisitos
mencionados que rompen la regla general de unidades estancas o personalidades

juridicas independientes, sin relaciéon entre las mismas.

La fenomenologia de los GE es dificiimente integrable en el mundo del Derecho,
pues su actuacion pretende escapar a un control juridico. Esta dificultad no es
exclusiva del ordenamiento laboral, se produce en igual medida en el resto de las
ramas del Derecho donde este fendmeno tiene su incidencia, particularmente en

el &mbito mercantil y en el terreno fiscal (18) .

En conclusién, no todo grupo de sociedades -independientemente consideradas y
con personalidad juridica propia- desde un punto de vista mercantil lo es también
para el Derecho Laboral, para quien puede haber una Unica empresa, aunque

para el Derecho Mercantil haya grupo de sociedades (19) .

Es opinion de toda la doctrina que con la creacion de un GE «se busca la
configuracion de agrupaciones econdémicas a las que no se les apliquen las reglas
de responsabilidad ni las normas de control de su funcionamiento previstas
legalmente para cualquier persona juridica» (20) , pretendiendo escapar a las

mismas.

Como dijimos up supra, traspasada la frontera formal de la personalidad juridica,
si el GE -como tal- puede ser considerado empleador, entonces se le puede

imputar responsabilidad empresarial.

Resuelta esta consideracidon previa, nos preguntamos por el objeto o tipo de

responsabilidad.
El ET desconoce el GE pero busca fendmenos de asimilacion:

- El art. 42, contratas y subcontratas, establece una responsabilidad contractual
con independencia de que se le impute a sujetos que no son parte del contrato.

Si bien los GE escapan a la responsabilidad de este articulo.

- El art. 43, cesion de trabajadores, es un articulo expresado en clave de
prohibicién que se interpone cuando hay un animo defraudatorio y de perjuicio al

trabajador, lo cual no tiene porqué ocurrir en los GE.

- Los supuestos mas importantes de GE no son encuadrables en ninguno de los

dos dichos anteriormente, por lo que no nos queda mas remedio que
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supletoriamente ir al CC, en cuyo art. 1902 se recoge la responsabilidad
extracontractual o aquiliana. De esta manera aunque el empleador sea la filial
por fraude de ley (art. 6.4) o abuso del derecho (art. 7.2) se puede imputar
responsabilidad al GE o sociedad madre, aun siendo la empresa filial la

incumplidora.

Aungue hay un silencio por parte del legislador (no asi en la legislacion brasilefia
ni alemana) y al GE no se le puede considerar empleador, sino a la sociedad
filial; como hay un abuso de derecho o un fraude de ley, se puede ir contra todo

el patrimonio del GE (21) .

¢Qué tipo de responsabilidad le imputamos? La situacion es distinta segun la via

que utilicemos de imputacion de responsabilidad:

- arts. 42 y 43 ET: literalmente hay una responsabilidad solidaria, el trabajador

puede dirigirse directamente frente al empresario principal o empresario usuario.

- art. 1.2 ET: si el GE es empleador como si fuera una comunidad de bienes,
acudimos al CC y su art. 1137 nos manifiesta como regla la responsabilidad
mancomunada y parciaria, pues la responsabilidad solidaria debe aparecer
determinada expresamente. Ante esta dificultad buscamos un mecanismo juridico
que nos lleve a la responsabilidad solidaria; asi, la mayoria de las sentencias no

lo fundamentan, Unicamente rompen el velo y lo dan por supuesto.

La dificultad sigue residiendo en que la institucién de la responsabilidad limitada
es propia de la personalidad juridica; es decir, la separacién de patrimonios y
pluralidad de entidades juridicas hace dificil la exigencia de responsabilidad al

grupo en su conjunto.

La razén de ser para traspasar la frontera de la personalidad juridica es el art.
6.4 CC o fraude de ley, es decir la utilizacion de la personalidad juridica para
evitar una responsabilidad patrimonial. Por ello, la doctrina introduce la solidaria,

pues la subsidiaria o parciaria no satisface plenamente al art. 6.4 CC.

En conclusiéon, si existe un empresario Unico a efectos laborales se pueden
imputar las responsabilidades dimanantes del contrato de trabajo al GE,
quedando afectadas todas las sociedades del mismo, que se confunden con esa
Unica empresa. Sin embargo, la teoria general de las obligaciones recoge el
principio de la no presuncion de solidaridad (art. 1137 CC); si bien, con un

marcado caracter tuitivo, la posiciéon jurisprudencial acoge la solidaridad como
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regla que resulta menos gravosa para el trabajador que la mancomunidad o

parciariedad de los empresarios, aparentemente independientes (22) .

I11.-- LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 30 DE JUNIO DE
1993. SUCESION DE EMPRESA ENCUADRABLE EN EL ART. 44.1 ET
(VENTA DE DOS EMPRESAS PERTENECIENTES AL GRUPO). NO HAY
LUGAR A LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. CONCLUSIONES
PERSONALES EN TORNO AL FALLO

El fallo del Tribunal Supremo concluye que la Sala es incompetente para declarar
que las ventas realizadas son nulas o constitutivas de delito. Hay grupo de
empresas pero no procede aplicar la técnica del «levantamiento del velo» porque
no existe actuacion fraudulenta ni se dan acumulativamente los requisitos que los
pronunciamientos de esta Sala vienen manteniendo. Por ello no ha lugar a
responsabilidad solidaria y si a la aplicacion del art. 44 ET como si de una valida
sucesion de empresas se tratara; de ahi que se desestime el recurso de casacion

presentado.

La pretension del recurrente es que la transmisién o venta de las sociedades «X»
y «B» sea declarada nula por ser un negocio simulado; de este modo intenta que
se exija a las empresas cedente y cesionaria el maximo de responsabilidad.
Subsidiariamente, si el negocio realizado es licito, que se declare que la
transmision es fraudulenta, aunque esto sea asi «a los efectos puramente
laborales». Se pretende que, al no haber una valida sucesion de empresa, no se
aplique el art. 44.1 ET, pero si el art. 44.2 ET al considerar la venta nula a los

solos efectos laborales (23) .

Asimismo se pretende que quede constancia de la creaciéon de un GE alegando
motivos tales como: que una de las empresas es cabecera del grupo que integra
varias filiales; que hay una comunicacién patrimonial de créditos y bienes; que
todas las sociedades del GE actuan bajo los mismos dictados y coordenadas, bajo
las decisiones del Grupo Directivo; que existe un trasvase de personal entre las
empresas del GE durante un determinado periodo de tiempo; que todas
sociedades del GE «T» se presentan externamente como una Unica empresa

frente a los posibles inversores, entidades financieras y trabajadores del GE.

Si bien, la Sala reafirma, como ya antes la Audiencia Nacional, que efectivamente
esta probado que se ha creado un GE (nos encontrariamos ante un grupo de

sociedades agrupadas en «estrella»). Por ello, el recurrente, demostrada la
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existencia del grupo, pretende la declaraciéon de responsabilidad solidaria de
todas las sociedades que lo componen, mediante la aplicacion de la técnica del
levantamiento del velo. Ante este planteamiento la Sala realiza una recopilacién
de sus propios pronunciamientos haciendo un recorrido por las sentencias del TS
que ponen de manifiesto una serie de constantes en todas ellas que sirven como
fundamento a la responsabilidad solidaria, de entre ellas quiero destacar las

siguientes:

a) SS de 3 de marzo y 8 de octubre de 1987 (Ar. 1987, 1321 y 6973). La
responsabilidad solidaria se fundamenta en la busqueda de la realidad auténtica
de los hechos, mas alld de formalismos juridicos, evitando que el trabajador

tenga que indagar interioridades negociales y en aras de la seguridad juridica.

b) S de 22 de enero de 1990 (Ar. 1990, 180). La responsabilidad solidaria en el
ambito laboral exige, ademas de las conexiones econémicas o financieras, la

existencia de una plantilla Gnica o indistinta.

c) S de 30 de enero de 1990 (Ar. 1990, 233). La responsabilidad solidaria exige
ademas de la actuacion unitaria del GE, la confusion patrimonial, la prestacion
laboral al GE de forma indiferenciada, la utilizacion abusiva de la personalidad

juridica independiente de cada empresa en perjuicio de los trabajadores.

d) S de 19 de noviembre de 1990 (Ar. 1990, 8605). Exige para que se declare la
comunicacion de la responsabilidad que haya en el GE: confusién de plantillas,
confusién de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de

direccioén.

Independientemente del concepto de GE en el campo mercantil o fiscal, en el del
Derecho del Trabajo no se refleja con claridad cuando estamos ante un GE y
cuando cabe afirmar que tal GE se ha constituido en sujeto del contrato de
trabajo con entidad objetiva propia, aunque no juridica, para que se le pueda
imputar una responsabilidad solidaria. Si se constata una disociacion entre la
realidad juridica y la realidad de hecho la solucibn mas deseable para el Derecho
del Trabajo es considerar la Unica empresa, pero no lo es tanto para quienes -
mercantilistas- piensan que el establecimiento para todos los empresarios de una
responsabilidad patrimonial unitaria implicaria contradecir la figura misma del
grupo, que simultanea la unidad econémica con la independencia juridica (24) ,

como una posibilidad totalmente legitima.
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El fallo de la Sala es la inexistencia de responsabilidad solidaria al considerar
inconsistente el propésito del recurrente, para quien dado que hay GE y éste se
incardina en el art. 1.2 ET, todas las sociedades del GE son solidariamente

responsables de la relacién de empleo.

Efectivamente, para el Tribunal Supremo existe GE desde un punto de vista
economico-fisiolégico mas que patolégico; y no hay responsabilidad solidaria por

los siguientes motivos:
1) No existe verdadera confusion de patrimonios (25) .
2) Menos, aun, confusion de plantillas (26) .

3) Por dltimo, no hay una sélida apariencia externa unitaria capaz de influir en el

ambito de los contratos de los trabajadores en las distintas empresas del GE (27)

Asi, en su F.J. Duodécimo, termina diciendo la sentencia que «en el presente
caso ni siquiera han quedado constantes situaciones juridicas inequivocas; sino,
precisamente, la falta de movilidad de plantillas». Por consiguiente, el recurso

debe ser desestimado.

En resumen, se debera estar, como recoge el TS, a los limites de la buena fe y
abuso del derecho/fraude a la ley, y en la medida en que estos limites se

sobrepasen sera de aplicacion la responsabilidad solidaria (28) .

José L. MONEREO opina que la nocidn de grupo seria relevante a los efectos de la
inaplicabilidad del art. 44 ET cuando entre varias empresas del grupo se pretenda
llevar a cabo un cambio ficticio de la titularidad empresarial, como mero artificio
para vulnerar los derechos de los trabajadores, aunque juridico-formalmente
hubiera cambio de titularidad. Asi, responderiamos al recurrente que es oportuna
la utilizacion del criterio de la unidad de empresa-grupo para impedir la
aplicacion del art. 44 ET cuando la transmision de empresa se realiza con la
finalidad de defraudar los derechos de los trabajadores. En conclusién, sera
necesario determinar la concurrencia del fenémeno fraudulento para levantar el
velo de la personalidad juridica y descubrir las personas y el substrato

patrimonial que se ocultan tras las empresas agrupadas (29) .

Si bien el mismo autor explica que, si se da identidad econémica «absoluta» -lo
cual niega la sentencia que estamos analizando, al considerar que «no ha habido

una verdadera confusién de patrimonios»- entre las empresas agrupadas no se
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cumpliria con el requisito exigido en el negocio juridico de transmisién de
empresa, es decir, la existencia de dos subjetividades diversas, para que se
opere el cambio de titularidad previsto en el art. 44 ET (30) . Por consiguiente, si
no hay identidad de patrimonios o econémica -grupo de empresas-, hay
multiplicidad de empresas -juridicamente y econémicamente independientes-,

que se pueden transmitir conforme al art. 44 ET.

El supuesto de hecho del art. 44 ET es un cambio de titularidad empresarial, de
centro de trabajo o de unidad productiva autébnoma de la empresa. Va dirigido a
establecer unas garantias de estabilidad de los trabajadores cuando cambia la
titularidad empresarial, con derechos de informacion a los representantes legales
de los trabajadores. El objetivo del art. 44 ET es garantizar la estabilidad en el
empleo, y puede garantizarlo sin precisar del «lifting the veil» -o afirmacién de la
unidad de empresa-; s6lo si esto no fuera posible habria que proceder a
demostrar que el empleador sigue siendo el mismo y no ha habido cambio

efectivo.

Cosa distinta hubiera sido que la venta se hubiera realizado -de modo
fraudulento- sin salir del GE, pues nos encontrariamos ante un auténtico cambio
de estructuracion empresarial interno. Entonces, juridicamente no habria cambio
de titular, el empleador seguiria siendo el mismo y desde un punto de vista

laboral la nueva sociedad o cesionaria, no dejaria de estar integrada en el GE.

La sentencia recalca su posicion indicando el futuro incierto de este GE, pues ni

siquiera se sabe si continuard existiendo como tal grupo (31) .

1V.-- REFLEXIONES FINALES DE LA PROBLEMATICA JURIDICO-

LABORAL DE LOS GRUPOS DE EMPRESAS EN NUESTRO PAIS. LA

NECESIDAD DE ROMPER EL HERMETISMO DE LA PERSONALIDAD
SOCIETARIA. PERSPECTIVAS DE FUTURO

CAMPS Ruiz (32) expresa que la razén de ser de los GE o grupos de sociedades
se conecta originariamente con las exigencias de la concentracién econémica y la
necesidad de reducir los riesgos de inversiones cuantiosas. La concentracion
puede adoptar manifestaciones centripetas (fusion) y centrifugas (creacion de
filiales). EI GE permite una gestion mas agil y flexible que la gran empresa

unitaria.
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No se puede olvidar que los origenes en la constituciéon de los grupos suelen
encontrarse en la bisqueda de instrumentos que permitan una gestion mas agil y
flexible y, por ello mismo, intentan eludir controles externos e incluso sindicales
de las decisiones empresariales. En definitiva, la razén de ser del surgimiento de
los GE es la busqueda de formulas de actuacién descentralizada en los procesos
de concentracion empresarial, con vistas a asegurar una flexibilidad en el
funcionamiento del grupo (la concentracion empresarial conlleva la

descentralizacion y la flexibilidad) (33) .

Si no se discute la figura de la sociedad andnima el GE ha de ser considerado
como una estructura empresarial legitima. Sucede, sin embargo, que los GE son,
en buena medida, una desvirtuacion del modelo tedrico de la sociedad anénima

(34) .

En Espafia hay un indudable vacio legal. El hecho de que no exista una
regulacion sustantiva sistematica de los GE significa que los mismos no estan
prohibidos, mas exacto a decir que estan reconocidos. Por ello la jurisprudencia
s6lo excepcionalmente ha concedido sustantividad juridica propia al grupo, lo
cual es congruente con la falta de reconocimieno del GE en el Derecho positivo

(35) .

La jurisprudencia laboral guarda sus cautelas sobre la actuaciéon de los GE.

Podemos hacer la siguiente recapitulacion critica sobre la misma:

a) La doctrina laboral ha propuesto un tratamiento mixto de los GE, combinando
independencia a nivel fisiolégico y subsidiariedad -o mejor, solidaridad- en el
nivel patoldgico. El problema de la imputacion de responsabilidad va mas alla de
la sociedad formalmente contratante y se plantea con ocasién de una situacion

de crisis o insolvencia de la misma.

b) Los pronunciamientos jurisprudenciales no se apoyan en un Unico motivo para
fundamentar su decision. Los criterios son indicios o pistas para demostrar que a
efectos laborales se ha producido una utilizaciéon desviada de un instrumento
formal en principio admisible: la sociedad de sociedades. Se necesita una
respuesta que evite la consolidacion de unos resultados contrarios a los fines del
ordenamiento laboral, recurriéndose a técnicas de alcance general: abuso de

derecho, fraude a la ley y privacion de efectos a conductas simulatorias.

Para CAMPS Ruiz estamos ante una jurisprudencia de indicios que, en defecto de

normativa clarificadora que defienda la existencia del GE, se revela como la Unica
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capaz de garantizar la tutela efectiva de los derechos de los trabajadores. A
pesar de que esta jurisprudencia de los tribunales laborales puede ocasionar
cierta disfuncionalidad entre el tratamiento juridico dado a los GE por parte del
Derecho del Trabajo y el derivado de otros sectores del ordenamiento,

singularmente el derecho de sociedades (36) .

La situacion actual en Espafia es la siguiente:
1) No hay una legislacion laboral especifica relativa a los GE.

2) Si que existe un Derecho del Trabajo aplicable para los servicios prestados en

el &mbito de tales GE.

3) El punto central de su problematica juridico-laboral es el tema de la

identificacion del empresario y, consiguientemente, la determinacion o exigencia

de responsabilidades.

En principio la cualidad de empresario la ostenta exclusivamente la sociedad
titular del correspondiente contrato. En determinados casos -«jurisprudencia de
indicios acumulativos-» se produce una extensiéon o ampliacion de sujetos
pasivos con las responsabilidades inherentes a aquella cualidad, descubriéndose
la existencia de una Unica empresa, no obstante la pluralidad de personas
juridicas. Se aprecia la responsabilidad solidaria o comunicacion de
responsabilidades a aquellas sociedades que, constituyendo una unidad

econdmica empresarial, han actuado de forma abusiva.

Son pocos los paises que cuentan con una regulaciéon sistematica y sustantiva de
los GE, aunque en la legislaciéon extranjera se detecta una gran sensibilidad
respecto a la regulacion de los GE como manifestacion de una empresa Unica. En
cualquier caso es de significar que determinados paises europeos (Alemania y
Francia) y latinoamericanos (Brasil, Venezuela y Argentina) poseen una
normativa juridico-laboral especifica, mas o menos completa, sobre los grupos

econoémicos (37) .

El Unico texto comunitario aprobado sobre GE es la Séptima Directiva, de 13 de
junio de 1983, de cuentas consolidadas; en su art. 1 define el concepto de

empresa madre.

Por otra parte, el proyectado Estatuto de Sociedad Andnima Europea admite la
creacion de una sociedad holding, de una filial comiun o de una sociedad filial y

regula los grupos de sociedades como aquéllos que se forman por una empresa
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dominante y una o varias sociedades dependientes, que se colocan bajo la

direccion unica de la empresa dominante.

¢Es conveniente que exista en Espafia una regulacion explicita de la problematica
juridico-laboral de los GE? CAMps Ruiz (38) daba en 1986 algunas razones
afirmativas que, aun hoy, podemos considerar plenamente actuales; al hilo de su

enumeracion iremos dando pautas para su discusion:

1.© Seria conveniente una coordinacion legislativa entre los diferentes sectores

del ordenamiento, especialmente Derecho de Sociedades y Derecho del Trabajo.

Ciertamente ambos sectores estan negativamente coordinados en el silencio
legislatvo existente en torno a los GE. Analizado ya el desconocimiento normativo
en el mundo del Derecho del Trabajo, indicar que la tramitaciéon parlamentaria
del actual Texto Refundido de la Ley de Socidades Anénimas de 22 de diciembre
de 1989 supuso que se eliminase un caso de «levantamiento de velo» referido a

uno de los supuestos mas conocidos, la sociedad anénima de un solo socio (39) .

2.° lgualmente, seria positivo establecer por parte del ordenamiento societario
una responsabilidad de la sociedad dominante frente a terceros, subsidiaria o
solidaria como en el campo laboral. Dicha responsabilidad es inexistente en
ambos ordenamientos; exclusivamente el caracter tuitivo del segundo hace que
los juzgadores del orden social se decanten por una responsabilidad solidaria; no
obstante, también encontramos una extension de la responsabilidad en el orden
mercantil (40) . La aplicacion de la técnica del «levantamiento del velo» o «tirar
de la manta», encuentra un campo apropiado en las sociedades mercantiles de
capital, pues este tipo de sociedades tienen el privilegio de la limitacion de la
responsabilidad de los socios al importe de sus aportaciones, rompiendo la norma
general del principio de responsabilidad patrimonial universal consagrado en el
art. 1911 del CC. La limitacion de la responsabilidad no deja de ser una situacion
privilegiada, contraria al principio general de responsabilidad universal, que la ley
admite en determinados casos. Sin embargo, para otros supuestos no hay
razones que justifiquen el mantenimiento de la limitacién de la responsabilidad

establecido legalmente (arts. 1 LSAy 1 LSRL) (41) .

3.°© Es también necesario, superar la tradicional nocién personalista de la figura
del empresario para que entes desprovistos de personalidad juridica distintos a
las comunidades de bienes y figuras andlogas tengan consideraciéon juridico-

laboral. Asi, por ejemplo -como hemos visto-, la regulacidon brasilefia concede
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relevancia laboral al grupo en si. Esto permitiria el ajuste del Derecho del Trabajo
a las formas actuales de concentracion del capital y la superacion de la antinomia

derecho-economia (42) .

4.© Por ultimo, ante la inexcusable dificultad de que entes desprovistos de
personalidad juridica tengan consideracion juridico-laboral, necesariamente
hemos de conservar la validez de los criterios jurisprudenciales, que han llevado
a la creacion de una jurisprudencia de indicios acumulativos» o a la aplicacion de
la técnica del levantamiento del velo» cuando se dan algunos «grupos de casos».

Esto ocurre asi tanto en la jurisprudencia del orden social como civil.

Por consiguiente, es necesario mantener la validez de estos criterios
jurisprudenciales que concluyen en la existencia real de una Unica empresa, pese
a la presencia de mas de una personalidad juridica, cuando se advierta una
confusién de plantillas o de patrimonios, o una actuaciéon unitaria de las diversas

sociedades o empresas.

Cuestion discutible es si estos criterios deben estar rigurosamente tasados o son
simplemente un numerus apertus. Pienso que no debe haber, en este aspecto,
unos criterios rigidos y rigurosamente tasados, asi podran incluirse otros indicios
tales como, fraude a la ley, quebrantamientos de obligaciones, abuso de derecho

y cualquier otra préactica empresarial para la obtenciéon de fines ilicitos (43) .

Ahora bien, si los jueces han de fallar ateniéndose al riguroso sistema de fuentes
establecido en el art. 1 del CC, ¢no choca con la idea de creaciéon judicial del

derecho mas propia de los paises anglosajones?

Esta pregunta encuentra la siguiente respuesta, tanto desde un punto de vista
laboral como mercantil: lo que se intenta es facilitar el trabajo del juez vy, al
propio tiempo, reducir la inseguridad de los que esperan su sentencia; pues ésta
ha de basarse exclusivamente en la aplicacion de conceptos legales genéricos -
pero tasados-, como la buena fe, el fraude de ley, el abuso de derecho o la
equidad. Si bien, a veces, la blisqueda de la justicia material hace pensar en la

consideracion de un numerus apertus de estos motivos.

En conclusion, nos encontramos ante una manifestaciéon de lo que se conoce
como «jurisprudencia de intereses» cuyo planteamiento consiste en atender e
investigar los intereses que se hallan en juego en cada caso, mas alla de
conceptos y formalismos juridicos. Se trata de una jurisprudencia antiformalista -

o realista- que atiende mas a los intereses protegidos por una norma, que a la
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norma misma, cuando ello es necesario para la consecucion de la justicia

material en un caso concreto (44) .

La doctrina del «levantamiento del velo» debe aplicarse, excepcionalmente,
cuando la estructura formal de la persona juridica se utiliza de una manera
abusiva; en este caso el juez puede descartar la persona juridica para que
fracase el resultado contrario a Derecho que se persigue, para lo cual ha de
romper con el hermetismo que la caracteriza, esto es, desbaratar las multiples
personalidades juridicas de cada uno de los miembros componentes. Este abuso
de su utilizacion tiene lugar cuando la persona juridica se usa para burlar la ley,
para quebrantar obligaciones, para conseguir fines ilicitos o, en general, para

defraudar.
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el derecho societario.
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ajeno o de los "derechos de los demas" (art. 10 de la Constitucion) o contra
intereses de los socios, es decir, de un mal uso de su personalidad, de un ejercicio

antisocial de su derecho (art. 7.2 del CC) ».

Ver Texto

(21)

CRUZ VILLALGON, J., ob. cit., pag. 192.

Ver Texto

TSJ Andalucia Sala de lo Social de Malaga Sentencia 11 de junio de 1993, cit. en
nota 15, sefiala: «pese a que la jurisprudencia proclama la no comunicacion de
responsabilidades y la independencia entre las sociedades implicadas en un grupo de
empresas, la misma pone de manifiesto también que la solucién puede ser distinta si
se acredita la existencia de un abuso de derecho o de un fraude de ley, accediendo
los Tribunales espafoles a levantar el velo de la personalidad juridica, extendiendo
las responsabilidades empresariales mas alla de la sociedad contratante, cuando
concurren determinadas circunstancias, fundamentalmente la presencia de una

organizacién Unica o de un patrimonio Unico».
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(22)

Ver Texto

(23)

SANTIAGO REDONDO, K., ob. cit, pag. 39. Asi la STS de 3 de marzo de 1987 (Ar.
1987, 1321), establece una responsabilidad solidaria como interpretacion de la
voluntad de las partes o como garantia de los acreedores, en particular de los

trabajadores.

La STS de 8 de octubre de 1987 (Ar. 1987, 6973) falla la responsabilidad solidaria
basandose en la busqueda de la realidad de los hechos para que el trabajador no

tenga que indagar las interioridades societarias.

La STS de 7 de diciembre de 1987 (Ar. 1987, 8851), indica que hay responsabilidad
solidaria pese a no presumirse en el art. 1137 CC, por darse algunos indicios

laborales como la prestacion indistinta de servicios por el trabajador .

Concluimos este apartado como lo empezamos -vid. nota 14-, es decir, que en el
orden estrictamente laboral se impone una comunicacion de responsabilidad con

caracter solidario (STCT de 4 de julio de 1984, Ar. 1984, 6053).

Ver Texto

(24)

El art. 44.1 ET establece la subrogacién del nuevo empresario y si el acto de
transmisién es inter vivos una responsabilidad solidaria durante tres afios de las
obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmisiéon. Por su parte, el art.
44.2 ET completa mas esa responsabilidad solidaria al exigirla respecto de las
obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisién, cuando la cesion fuese

declarada delito.

Ver Texto

(25)

PEREZ ALONSO, M.2 A_, ob. cit., pag. 85.

Ver Texto
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El F.J. Undécimo de la Sentencia no reconoce una verdadera confusion de
patrimonios a pesar de que ha quedado vista la participacién de la empresa matriz

en las filiales del grupo, asi como la comunicacién patrimonial de créditos y bienes.

Ver Texto

(27)

El F.J. Sexto da por acreditado que «todas las sociedades del grupo acttan bajo los
mismos dictados y coordenadas, decidiendo el grupo directivo las inversiones,
politica comercial, lineas de produccion y estructura»; pero no la «movilidad del
personal de todas las sociedades», pues el trasvase de personal fue durante un

determinado periodo de tiempo, como medida puntual y transitoria.

MONEREO PEREZ J. L., estima que ante el hecho de empresas indistintamente
receptoras de los servicios prestados por el trabajador merced al interés comun que
les mueve para conseguir sus fines, la conclusién a que ha de llegarse no puede ser
otra que la de que en cada uno de los empresarios agrupados concurre la condicion
de empleador. Recepcion indistinta de servicios que no queda demostrada para la
Sala en el caso que nos ocupa. Literalmente, manifiesta este autor: «La
jurisprudencia se inclina acertadamente -ante la unidad de hecho y la comunidad de
personal- por apreciar que en tales supuestos existe un unico contrato de trabajo con
pluralidad de empresarios, esto es, un vinculo contractual Unico que liga
indistintamente al trabajador con varios empleadores, resolviéndose, pues, en

cotitularidad patronal del contrato de trabajo» ob. cit., pag. 112.

En este sentido, resumiendo el pensamiento jurisprudencial, la sentencia del TSJ de
Andalucia Sala de lo Social de Malaga, de 11 de junio de 1993, citada, afirma que
«en los supuestos en que los trabajadores, con independencia de cual sea la
sociedad a la que estén formalmente adscritos, realicen su prestacion de modo
simultdneo o indiferenciado a varias sociedades del grupo, constatandose Ila
existencia, de hecho, de una plantilla Unica, se llega a la afirmacion de la existencia

paralela de una empresa también Unicax.

Ver Texto

PEREZ ALONSO, M.2 A., ob. cit., pag. 79, indica que el fundamento de la

argumentacion seria la de considerar que los GE constituyen una forma normal y
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generalizada de actuacion de las sociedades y que Unicamente en los supuestos en
los que puedan verse afectados los derechos de terceros quedaria justificado
proceder a la consideracidon unitaria del mismo. Mientras que, por el contrario,
cuando estos intereses de terceros resulten salvaguardados habra que considerar la

independencia de cada una de las sociedades.

CAMPS Ruiz, L. M., ob. cit., pags. 56-58, indica que respecto al criterio de la
apariencia externa unitaria, el fundamento de la extensién de responsabilidad esta
ligado a la doctrina del empresario aparente. La apariencia unitaria voluntariamente
creada y la confianza generada a los trabajadores que se relacionan con el grupo

justificarian la desestimacion de la personalidad juridica.

Ver Texto
(28)
PEREZ ALONSO, M.2 A, ob. cit., pag. 89.
Ver Texto
(29)
MONEREO PEREZ, J. L., enumera entre los cauces juridicos normalmente utilizados
por el Juez para esta interpretacion no formalista, o realista, a los Principios
Generales del Derecho, la doctrina del abuso de derecho y del fraude de ley (arts. 6
y 7 del Cédigo Civil), si bien de una forma un tanto insuficiente o muy limitada en
esa época, pues solo se utilizaba en casos limite. ob. cit., pag. 99.
Ver Texto
(30)
MONEREO PEREZ, J. L., ob. cit, pag. 115.
Ver Texto
(€XD)

El F.J. Duodécimo de la Sentencia manifiesta que la situacién juridica a constatar no
esta perfectamente definida y limitada; que ni siquiera han quedado constantes
situaciones juridicas inequivocas y que se desconoce lo que va a acontecer en lo

sucesivo con ese grupo de empresas.

Ver Texto
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(32)
CAMPS Ruiz, L. M., ob. cit., pag. 50.
Ver Texto
(33)
CRUZ VILLALON, J., ob. cit., pag. 195.
Igualmente, VICENT CHULIA, F., Cit., Por CRUZ VILLALON, J., ob. cit., pag. 191.
Ver Texto
(34)
Apartar el artificio de la personalidad juridica de las sociedades para decidir los casos
segun la realidad, implica la ruptura del hermetismo de la personalidad societaria.
Aqui esta la justificacion dltima para «levantar el velo» de la personalidad juridica o
jurisprudencia realista que contesta a la concepcion formalista de la personalidad. DE
CASTRO, F., La persona juridica, Madrid, 1981, pags. 171 y ss.
PEREZ ALONSO, M.2A., ob. cit., pag. 84, manifiesta que en estos supuestos existe
una realidad juridica y una realidad de hecho, constatandose una disociacion entre la
realidad juridica y la realidad de hecho.
MONEREO PEREZ, J. L., ob. cit., pag. 90, resumiendo el pensar de la mayoria de la
doctrina manifiesta expresamente que «tal situacidon -concentracion de empresas e
internacionalizaciéon del capital- ha puesto de manifiesto el divorcio entre el derecho
y el hecho: el derecho ignora la existencia del grupo de empresas».
Ver Texto
(35
MONEREO PEREZ J. L., ob. cit., pag. 117.
Ver Texto
(36)

CAMPS Ruiz, L. M., ob. cit., pag. 62.

MONEREO PEREZ, J. L., ob. cit., pag. 94, sefiala que la falta de regulacién especifica

ha permitido que en el Derecho del Trabajo se lleve a cabo una amplia elaboracion
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37

jurisprudencial respecto al grupo, otorgandole relevancia a efectos de la aplicacién de
la legislacién laboral. Este autor, en este mismo lugar, reconoce el doble lenguaje del

Derecho laboral y del Derecho mercantil.

Ver Texto

(38)

MONEREO PEREZ, J. L., ob. cit, pag. 92.

MONEREO destaca la experiencia brasilefia; y asi, es importante enumerar en este
momento los dos textos legales, respecto a los «grupos» existentes en Brasil. Ambos
establecen un sistema de responsabilidad solidaria entre las empresas agrupadas a
efectos de las relaciones de trabajo. Considero que su transcripcidon puede resultar

de utilidad:

- La Consolidacion de las Leyes de Trabajo establece en su art. 2.°, 2: «Siempre que
una o mas empresas, teniendo incluso, cada una personalidad juridica propia, se
encuentren bajo la direccion, control o administracion de otra, constituyendo grupo
industrial, comercial o de cualquier otra actividad econémica, seran, para los efectos
de la relacién de empleo, solidariamente responsables con la empresa principal y con

cada una de las subordinadas».

- La Ley del Trabajo Rural, Ley 5889/1973, en su art. 3.°.2 dice: «Siempre que una
0 mas empresas, aun teniendo cada una de ellas personalidad juridica propia, o
todavia cuando, incluso guardando cada una su autonomia, integren grupo
econdémico o financiero rural, seran responsables solidariamente en las obligaciones

resultantes de empleo».

Ver Texto

(39)

CAMPS Ruiz, L. M., ob. cit., pags. 148-150.

Ver Texto

BOLDO RUEDA, C., El «levantamiento del velo» y la personalidad juridica de las

sociedades mercantiles, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 12.

Ver Texto
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(41)

La STS 1.2 de 28 de mayo de 1984, establece, por vez primera, el pronunciamiento

integro de esta doctrina.

Ver Texto

(42)

BOLDO RUEDA, C., ob. cit., pag. 20.

Podriamos repetir aqui la afirmacion de F. DE CASTRO sobre la necesidad de apartar
en estos casos el artificio de la personalidad juridica de las sociedades rompiendo el

hermetismo -o privilegio- de dicha personalidad societaria. ob. cit., pags. 271 y ss.

Ver Texto

(43)

MONEREO PEREZ, J. L., ob. cit., pag. 118.

Ver Texto

(44)

En mi opinién el Unico problema de esta técnica jurisprudencial -que nacié en los
Estados Unidos como consecuencia de los problemas que se crean en relaciéon a la
nacionalidad de las sociedades con motivo de la Primera Guerra Mundial, donde se
conoce con el nombre de «disregard of legal entity»-, es si ante la necesidad de
impedir resultados injustos no se deja en manos de cada juzgador la decision de
«levantar o no el velo» de la personalidad en cada caso concreto; es decir, si ante la
falta de una determinacion precisa de los presupuestos necesarios no se puede crear

inseguridad juridica.

Ver Texto

BOLDO RUEDA, C., ob. cit., pags. 27-28.

Ver Texto
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SUMARIO:

I. La dimension comunitaria de la autonomia colectiva y de los interlocutores
sociales. Il. La legitimacion del poder de negociacion. 1. Las referencias para medir
la suficiente representatividad. 2. La suficiencia del reconocimiento mutuo. Ill. El

modelo procedimental dual de negociacion colectiva en el ordenamiento comunitario.

RESUMEN:

El presente ensayo analiza los desajustes de los dos procedimientos de negociacion
que tienen lugar en el escenario de la Unidon Europea: el didlogo social y la
negociacion colectiva propiamente dicha. El problema surge porque los derechos de
asociacion y sindicacion se han dejado fuera de las competencias comunitarias, a
diferencia de lo que sucede en la mayoria de los Estados miembros. De esta
manera, el convenio colectivo europeo dependera de la capacidad y poderes de los
interlocutores sociales representativos a nivel europeo. En ausencia de
presupuestos legales, existen unos criterios actualizados por la Comision para medir
la representatividad. En dltimo término, el reconocimiento mutuo es la piedra angular
en la cual se basa la legitimidad de los interlocutores sociales, porque a pesar de su
condicion informal y voluntaria, ha sido util para iniciar relaciones contractuales,

incluidos acuerdos.
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suficiente representatividad.
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DUAL MODEL OF COLLECTIVE BARGAINING IN COMMUNITY LAW

SUMMARY:

I. Community dimension of collective autonomy and social partners. Il. Legitimation
of negotiation power. 1. References to measure sufficient collective representativity.
2. Adequacy of mutual recognition. 1ll. Dual procedural model of collective bargaining

in community law.

ABSTRACT:

This essay analyzes mismatches of two negotiation procedures which take place on
the stage of the European Union: social dialogue and collective bargaining itself. The
problem arises because the rights of Association and unionization have been left
outside the Community powers, unlike what happens in the majority of Member
States. In this way, the European collective agreement will depend on the capacity
and powers of the representative social partners at European level. In the absence of
legal budgets, there are criteria that are updated by the Commission to measure the
representativeness. Ultimately, mutual recognition is the cornerstone on which rests
the legitimacy of social partners, because despite its informal and voluntary status, it

has been useful to initiate contractual relations, including agreements.

KEY WORDS:

Social dialogue; social partners; collective bargaining; mutual recognition; sufficient

collective representativity.
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|. LA DIMENSION COMUNITARIA DE LA AUTONOMIA COLECTIVA Y DE
LOS INTERLOCUTORES SOCIALES

La regulacion de los derechos sociales de asociacion y libertad sindical debe
trascender el ordenamiento juridico de cada uno de los Estados miembros porque es
un debate sobre el propio modelo social europeo. Asi, “la doctrina ha estado de
acuerdo en que el reconocimiento de unos derechos sociales fundamentales en el
ordenamiento de la Union Europea puede generar limites internos a la expansion
incontrolada de las libertades econdmicas y al desequilibrio entre la dimension
econdémica y social de la Comunidad”. Por ello, el reconocimiento del valor
convencional de la Carta —aunque ésta no se haya incorporado en los Tratados-
“implica también que la misma ha de ser respetada por los Estados miembros
cuando ponen en practica el Derecho comunitario, que habran de hacerlo de

conformidad con los derechos sociales consagrados por ella™

. Con el impulso final
dado por el hecho de dotar de caracter vinculante a la Carta de Derechos
Fundamentales a partir del Tratado de Lisboa de 2007 y ocuparse con la amplitud
necesaria en el Tratado de Funcionamiento de 2010, la Unién Europea “muestra su
clara apuesta por un determinado modo de gestion del poder (“gobernanza”) y, sin
imponer nunca un dialogo forzoso a los Miembros, si constituye un ejemplo de gran
ascendente para los Estados™.

En sentido amplio, el dialogo social y la negociacion colectiva pertenecen a
las cuestiones sociales europeas. El dialogo social no deja de ser una expresion de
la negociacion colectiva y, sobre todo a partir de 1992 (Maastricht), a ésta ultima se

»n3

la ha convertido “en alternativa al cauce legislativo™. Alguno de los grandes retos a

los cuales ha de hacer frente un sistema moderno de negociacioén colectiva a nivel

! RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “El efecto “inter privatos” de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea”, en Derecho del Trabajo, Constitucién y crisis econdémica.
Estudios en homenaje al Profesor Fernando Valdés Dal-Ré, Revista Universitaria de Ciencias del
Trabajo, n° 15, 2014, p. 28.

> FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J.: Legitimacién y protagonistas de la negociacién colectiva, |
Ponencia mimeografiada, XXV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Ledn, 2015, p. 5.

® Ibidem, p. 5.



221

Laurentino Javier Duefias Herrero

europeo son: el excesivo celo nacionalista de los Estados, la propensién burocratica
de la Comision, la preferencia localista de los interlocutores en los diferentes paises
o el hecho innegable de que muchos problemas se presenten sélo a un nivel
regional®; pero aparecen nuevos desafios para el Derecho del Trabajo como son la
globalizacion y la necesidad de asegurar los derechos sociales constitucionales
desde una dimension nacional, estatal y colectiva, a los cuales debera responder
adaptando sus instrumentos, incluidos los de autotutela colectiva, a la dimension
supranacional, elevando el nivel en que se disefian las politicas nacionales de
Derecho del Trabajo. El tema se ha planteado desde hace tiempo en la dimensién
comunitaria y resulta necesaria una “relocalizacion” del Derecho del Trabajo y de sus
reglas mediante la creacién de niveles de decision supranacional. En definitiva, se
requieren unos “estandares internacionales” de derechos y reglas laborales que
condicionen y que protejan los Derechos del Trabajo nacionales, evitando su
retroceso frente a las insaciables exigencias de desregulacién de los mercados de

trabajo>.

Los perniciosos cambios que la globalizacibn estd generando sobre la
articulacion tradicional de las fuentes reguladoras de las relaciones de trabajo se
constatan en la Unién Europea y en sus Estados miembros de forma parecida: a)
hay un retroceso del protagonismo de la ley en la regulacion de las condiciones de
trabajo; b) hay espacios libres, antes ocupados por la legislacion, que pasan a serlo
por los convenios colectivos; ¢) hay un proceso de descentralizacion de la
negociacion colectiva, dirigido a favorecer tratamientos colectivos en ambitos
reducidos, preferentemente de empresa; d) hay un incremento del espacio regulador

concedido al contrato de trabajo®. La situacién descrita requiere una perspectiva

* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J. J. y TASCON LOPEZ, R.: “Derecho de negociacion y de accion
colectiva”, en ALVAREZ CONDE, E. y GARRIDO MAYOL, V. (Dirs.): Comentarios a la Constitucion
Europea, Libro Il, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, p. 1115.

® Véase, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “La nueva dimensién del Derecho del
Trabajo”, Relaciones Laborales, 2002, n°® 2, pp. 1-13. Al mismo tiempo, es preciso evitar el
“revisionismo” a la baja de las garantias laborales, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.:
“Politica, globalizacibn y condiciones de trabajo”, Relaciones Laborales, 2000, n° 11; y el
resquebrajamiento de la capacidad reguladora de los Derechos nacionales del Trabajo producido por
la globalizacién, ROMAGNOLI, U.: “Per un diritto del lavoro post-industriale e sovranazionale”, Lavoro
e Diritto, n® 1, 1999.

® BAYLOS GRAU, A.: “Globalizacién y Derecho del Trabajo. Realidad y Proyecto”, Cuadernos de
Relaciones Laborales, n° 15, 1999.
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“eurocéntrica” en los procesos de negociacién colectiva europeos’ y también en
cualquiera que se abra desde Europa mas alla de sus fronteras o como
consecuencia de los procesos de globalizacion. El planteamiento de partida nos
muestra que las relaciones industriales estan cada vez mas “europeizadas”, aunque
los diferentes sistemas nacionales todavia conserven sus propios rasgos®; y esto es
lo llamativo, porque a pesar de las notables diferencias de regimenes juridicos y de
modelos de relaciones laborales, en los paises europeos con democracia industrial,
hay un elemento comdn muy marcado: “la centralidad que en todos ellos posee la
negociacion colectiva de fijacion de condiciones de trabajo entre las organizaciones

sindicales y empresariales”, incluso en el &mbito sectorial®.

Ya sea a nivel interno o europeo, la negociacion colectiva no puede funcionar
sin un determinado grado de autonomia de los interlocutores sociales, de los
convenios colectivos y del Derecho del Trabajo en general'®; si bien, el refuerzo del
didlogo social y del poder institucional de los interlocutores sociales no debe
significar que los representantes del poder politico —principalmente la Comision y el
Parlamento Europeo- se descarguen de la responsabilidad de la Europa social,
confiandola a los interlocutores sociales’. En consecuencia, el papel
“paralegislativo” que llegan a alcanzar los interlocutores sociales europeos en el
proceso de toma de decisiones no deja de ser una incémoda concertacién social por
lo que algunos Estados permanecen al acecho y desconfian del poder de los
interlocutores sociales, que puede minorar su poder normativo; en efecto, “los

gobiernos temen ser bloqueados por poderes de veto y los partidos temen ser

" MONEREO PEREZ, J. L.: “El tratamiento de la relacién post-contractual en el marco de una
negociacion colectiva renovada’, en AA. VV.: La negociacion colectiva en el escenario del afio 2000,
2001, Madrid.

® BIAGI, M.: “The ‘Quality’ Factor in Community Industrial Relations: Building on the First Report of the
European Commission”, en BIAGI, M. (Ed.), Towards a European Model of Industrial Relations?
Building on the First Report of the European Commission, 2001, Kluwer Law International, The
Hague, pp. 3-14.

® CRUZ VILLALON, J.: “Prélogo”, en AGUILAR GONZALVEZ, M2 C.: La negociacién colectiva en el
sistema normativo comunitario, 2006, Lex Nova, Valladolid, pp. 12-13.

1% Sin esa autonomia, hay muy pocas cosas que negociar y, sin interlocutores auténomos, no hay una
ejecucioén ni un efecto real de los acuerdos, BRUUN, N.: «The Autonomy of Collective Agreement»,
en BLANPAIN, R. (Ed.), Collective Bargaining, Discrimination, Social Security and European
Integration, 2003, Kluwer Law International, The Hague, pp. 1-48.

' POCHET, P. y DEGRYSE, C.: “Didlogo social europeo: los instrumentos y los actores”, ejemplar
mimeografiado presentado para las XIV Jornadas de Estudio sobre la Negociacion Colectiva, 2001,
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, Madrid.
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descabalgados por la dindmica de las fuerzas sociales™?. A pesar del que el
reconocimiento institucional de los interlocutores sociales -y con ello de la
negociacion colectiva- en el Tratado de Maastricht supuso un gran avance, también
se abrid un laberinto de anomalias en el modelo europeo de relaciones industriales,
de cara a los objetivos de los representantes de trabajadores y empresarios. Entre
otras cosas, porque no existia una organizacién transnacional de los sindicatos ni de
los empleadores, ni la capacidad y la legitimacion para ser parte en las relaciones
industriales de Europa, y lo mas importante, tampoco los instrumentos suficientes
para tomar decisiones a nivel transnacional, sobre la base de una delegacién de
poderes por las organizaciones nacionales y europeas™. Lo que parece claro es que
a partir de Maastricht se da una particular importancia a la actividad de caracter
colectivo a través del diadlogo social, como actividad de consulta (legislacion
concertada o concertacion social) o como mecanismo que puede conducir a la
negociacion colectiva entre representantes de los trabajadores y de los empresarios
(convenios colectivos europeos). La repercusion practica fue importantisima, pues
supuso la inclusion de la autonomia colectiva dentro del panorama de las fuentes del
Derecho Comunitario*®, aunque lo que los articulos 138 y 139 del Tratado
reconocieron no fue mas que un procedimiento consensuado de elaboracion de

normas sociales®®.

En realidad, la propia dinAmica de la negociacion colectiva exige tener en
consideracion las reglas y cédigos de los procedimientos negociadores, aqui es
preciso centrar el debate en “tres grandes nichos™®: 1) sedes o lugares donde se
celebran los procesos de negociacion (bargaining unit); 2) organizaciones de

trabajadores y empresarios que participan en esos procesos, gestionando sus

2 ROMAGNOLI, U.: “La concertacion social en Europa: luces y sombras”, Revista de Derecho Social,
n° 26, 2004.

¥ TREU, T.: “The European Social Dimension: Problems and Perspectives”, en BIAGI, M. (Ed.),
Towards a European Model of Industrial Relations? Building on the First Report of the European
Commission, 2001, Kluwer Law International, The Hague, p. 90.

Y GORELLI HERNANDEZ, J.: “El didlogo social en la Unién Europea: incidencia en el sistema de
fuentes del derecho”, Temas Laborales, n° 55, 2000, p.62.

> MOLINA GARCIA, M.: La negociacién colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y la norma
negociada, Tirant lo blanch, Valencia, 2002, p. 135.

'° VALDES DAL-RE, F.: “Negociacién colectiva y sistemas de relaciones laborales: modelos teéricos
y objetos y métodos de investigacion”, Relaciones Laborales, n°® 21, 2000, pp. 17-25.
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resultados (power organization); y 3) reglas que disciplinan los tratos y encuentros
negociales (procedure rules). Este estudio no va a abandonar ninguno de ellos y se
va a centrar principalmente en el segundo; desde aqui el método es relativamente
sencillo: para determinar el poder de las organizaciones, quiénes estan legitimados
para negociar, antes hay que delimitar la representatividad de cada una de aquéllas,
para lo cual es imprescindible contar con unas reglas estrictas o mas lasas; pero lo
primero de todo es identificar quien marca los criterios, si se plasma de forma
heter6noma, por los propios interesados, conjuntamente o si se hace depender de
cada unidad de negociacion. La complejidad no esta tanto en el método, como en
encontrar los fundamentos -juridicos y no juridicos- suficientes en cada uno de los
momentos previos a la determinacion del poder negociador, concretamente habra
que delimitar quienes tienen el poder decisorio para el establecimiento de los
criterios de representatividad o si se deja totalmente en manos de la autonomia de
las organizaciones. Si se optara por esto ultimo, los sujetos que tienen el poder
inicial para definir los criterios que miden la representatividad y los sujetos que
ostentan el posterior poder negociador van a coincidir, produciéndose una especie

de autorregulacion de la representatividad y de la negociacion.

ll. LA LEGITIMACION DEL PODER DE NEGOCIACION

Desde los tratados fundacionales se ha reconocido el papel protagonista de
los actores sociales para el desarrollo de la Europa social, de ahi deriva su poder
institucional, pero no se debe olvidar que antes tienen un poder negociador. El
dialogo social adquiri6 una verdadera dimension a partir del afio 1985 (Val
Duchesse), pero con caracter informal y voluntario, de naturaleza no convencional;
ademas, las organizaciones que se emplearon en este modelo de dialogo social mal
podian entrar en tratos contractuales al no haber sido mandatadas por sus
organizaciones afiliadas de poder negociador'’. La amplitud del poder institucional
de los interlocutores sociales les viene dada por la propia transformacion del didlogo
social, desde un primer dialogo inorganico -tipo Val Duchesse- que se recogi6 en el

articulo 138 de la version consolidada del Tratado, donde ya se establecia una

" VALDES DAL-RE, F.: “La contratacién colectiva europea: mas que un proyecto y menos que una
realidad consolidada”, Relaciones Laborales, n° 21, 1997, pp. 5-6.
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regulacién sobre el didlogo social institucionalizado®®. A partir de los afios noventa
del siglo pasado, por iniciativa propia o de la Comisién, los interlocutores sociales
han suscrito una serie larga de acuerdos, en concreto a partir de la Directiva
94/45/CE, bien desde la vertiente interprofesional o profesional sectorial. Los
interlocutores sociales estaban facultados para desarrollar estas negociaciones si
cumplian unos criterios que permitian reconocer la adecuada representatividad, tales
como poseer una organizacion en el ambito europeo, ser organizaciones
compuestas por organizaciones que tuvieran reconocidas su condicion
representativa como interlocutores en los Estados miembros y disponer de
estructuras adecuadas (Comunicacion de la Comision, COM (1998) 322 final,
Adaptacion y fomento del didlogo social a escala comunitaria, 20 de mayo de 1998).
A esto habria que afiadir que quisieran estatutariamente participar en la
determinacion de las condiciones de trabajo, ser independientes de la contraparte,
de las instituciones comunitarias y de los Estados miembros®®. Todo ello conformé
una infraestructura representativa que encontrd cierta similitud con las experiencias
nacionales y que permiti6 el desarrollo de la negociacion y del ejercicio de la

representatividad?’.

1. Las referencias para medir la suficiente representatividad

Una vez identificado el escenario negociador nos interesa resolver la primera
cuestion, las reglas de la representatividad de los protagonistas sociales que van a
dialogar o negociar, porque la suficiente representatividad es el primer estrato que
debe superarse en cualquier sistema de relaciones laborales®, debido a que

aquéllas estan ligadas a la obligacion de negociar porque su objetivo es la busqueda

¥ ARRIGO, G.: Il Diritto del Lavoro dell'Unione Europea, Milano, 1998, p. 148.

¥ SCHNORR, G.: “I contratti collectivi in un’Europa integrata”, Rivista italiana di diritto del lavoro, n° 1,
1993, pp. 326 y ss.

% GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “Presentacién”, en DUENAS HERRERO, L. J.. Los
interlocutores sociales europeos, 2002, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 12.

L BIAGI, M.: “Il ruolo delle parti social in Europa: dal dialogo alla partnership”, Diritto delle relazioni
industriali, n® 1, 1999, p. 25.
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de la eficacia de la negociacién?. La idea es que cuanto mas representativa es una
organizaciéon, mas autonomia le sera reconocida como interlocutor social, y no sélo
en su relacion externa con los poderes publicos, sino con su contraparte, por lo que
a su vez propiciara el desarrollo de una negociacion colectiva completamente libre,
al margen del procedimiento legislativo comunitario y de la iniciativa de la
Comisién?. En definitiva, la naturaleza y eficacia de los acuerdos dependera en gran
parte de la representatividad, de ahi que se convierta en la cuestion central, porque
resuelto este problema no sobrevendra otro mayor, descubrir la naturaleza de los
acuerdos que se suscriben en uno u otro marco por los interlocutores sociales a

escala europea.

Dentro del proceso negociador, el punto débil y el centro del debate sobre el
didlogo social y la negociacion colectiva comunitaria reside en la representatividad
de las organizaciones empresariales y sindicales europeas. La contradiccion esta
servida si tiene que ser la Comision quien determine la representatividad —y no solo
las reglas- que deben reunir los interlocutores sociales para negociar convenios
colectivos en el &mbito comunitario, porque es una solucion que se enfrenta con el
concepto de autonomia colectiva, “que excluye cualquier reconocimiento
heterénomo de las partes sociales europeas™*. Aqui se observa una contradiccion
resefable, ya que es donde el modelo contractualista europeo encuentra uno de sus
limites®, todo debido principalmente al hecho de que la regulacién de los derechos
de asociacion y sindicacion se haya dejado fuera de las competencias comunitarias,

lo que significa que los actores sociales no pueden acreditar su legitimidad en

2 SCIARRA, S.: “La libertad sindical en la Europa social’, Relaciones Laborales, n° 9, 1992, p. 279.
APARICIO TOVAR, J.: “Ha incluido el Tratado de Maastricht a la negociacién colectiva entre las
fuentes del Derecho comunitario?, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 68, 1994, p. 943.

2 Asi lo manifiesta AGUILAR GONZALVEZ, M2 C.: La negociacién colectiva en el sistema normativo
comunitario, cit.,, p. 167, en interpretacion de la siguiente afirmacion: “la autonomia de las partes
sociales esta intimamente relacionada con su representatividad, en el sentido de que no podran
adquirir mas autonomia a menos que lleguen a ser mas representativas”, Comision Europea, Informe
sobre “Social dialogue for success: the role of the social partners in EU enlargement”, 1999, p. 28.

** MOLINA GARCIA, M.: La negociacion colectiva europea. Entre el acuerdo colectivo y la nor