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El «nuevo» paradigma del Derecho del Trabajo 



Este libro no trata de la crisis del Derecho del Trabajo, como pudiera parecer por su título, sino de la evolución del enfoque que durante la mayor parte de su existencia ha venido impulsando su estudio, y que hoy día parece finiquitada. Desde siempre hemos visto cómo el legislador laboral mejoraba paulatinamente la condición de las masas trabajadoras, ya con la «ley de la silla», ya con la protección contra el despido, o con la fuerza normativa de los convenios, y en todos los países las normas de esta rama del Derecho perfeccionaban, con mayor o menor celeridad a segundas de los tiempos que corrían, una envoltura protectora alrededor de la parte más débil del contrato de trabajo, al punto de que la opinión generalizada de la doctrina sobre la función del Derecho del Trabajo apuntaba a la finalidad tuitiva o protectora como la base de su devenir. 

Ese enfoque agoniza, pero no tenemos claro cuál le sustituye. Desde la crisis petrolífera de principios de los años setenta, los embates contra la estructura han sido cada vez más potentes hasta llegar a la actualidad, en donde los organismos internacionales nos proponen sin tapujos como modelo a seguir el de los países con despido libre por la simple razón de que crean empleo en los últimos años. La sensación de que ha concluido una época es persistente y se ha hecho ominosa en la última década. Y en efecto, probablemente la crisis financiera de 2008 haya marcado el final de toda una turbulenta época que hemos vivido entre dos crisis mundiales, y a estudiar cómo ha quedado la situación van dedicadas las reflexiones de las páginas que siguen.

Pero este libro parte de una posición optimista, a pesar de los síntomas y las sensaciones. Considera que nos hallamos ante un proceso de deconstrucción, es decir, de relectura prolongada de las instituciones laborales, pues los intensos procesos de reestructuración organizativa en los diversos niveles de la economía, sobre todo a nivel empresarial, han inducido a una evolución esquizoide, de tejer y destejer, al cabo positiva en su conjunto, por lo menos en nuestro país. En el análisis aparece puesta de relieve la multiculturalidad del Derecho del Trabajo, conducente a un continuo flujo y deslizamiento de las instituciones, cuyos contenidos se encuentran más abiertos que nunca. 

No ha sido mi propósito analizar las alternancias de cada una de las instituciones laborales, en una especie de Manual crítico de la asignatura, sino que me he detenido en las oscilaciones del núcleo central de esta rama del Derecho, o en otros términos, en las tres instituciones fundamentales del trabajador, el empleador y el contrato, confiando en que a partir de ellas podamos alcanzar una visión más o menos clara de cuanto sucede: veremos los desajustes producidos en la figura del empresario a través de variaciones como el empresario subordinado o el empleador difuso; acudiremos a analizar la hibridación del concepto de trabajador con los aportes de otras figuras fronterizas o con la desintegración de su contenido, y asistiremos a la flexibilización del contrato de trabajo en sus requisitos, sus tipos y sus modalidades. 

No es un libro fácil, pues filmar un conjunto de objetos y sujetos en plena acción provoca cierto vértigo, a pesar de lo cual la imagen que queda es la de un vigoroso cuerpo que se transmuta sin dejar de moverse, en una acelerada marcha zigzagueante de incierta arribada. 

Lance Compa afirmaba en un reciente Congreso Mundial que el Derecho del Trabajo progresa en la actualidad, si ponemos en relación las mejoras del Tercer Mundo con las debilidades de los países avanzados. Aquí nos centraremos, empero, en esta España y en los países que la rodean, en donde la tendencia parece ser más bien a la baja, aunque subsiste una gran cantidad de energía como para que podamos visualizar un desplazamiento, una deconstrucción antes que una destrucción. 

Para ello he seguido un case-study principal, la situación española, pero acompañada de vez en vez de cuanto sucede en los países de nuestro entorno. Solo así podemos saber en qué dirección marchamos, pues hoy día han desaparecido -también- las certezas absolutas y nos queda en su lugar el Derecho de Gentes, lo que la mayoría de países acepta como mejor. Observaremos en la utilización de los datos comparados hasta qué punto en Europa nos vamos convirtiendo en parcelas interdependientes de una misma realidad, en donde imitamos unos de otros o aprendemos de sus fracasos. 

En la influencia recíproca de los países europeos asistiremos a un significativo dualismo que va nutriendo la dialéctica en el avance hacia el futuro común: por una parte encontramos la influencia de los países «latinos», liderados por Francia, de la que hemos extraído en España no pocas construcciones legislativas, con una fuerte tendencia estatista o intervencionista; de otra hallaremos las propuestas de los países «sajones», capaces de aportar en las últimas décadas muy importantes modelos globales, como el sueco, el danés o el holandés, con una fuerte tendencia liberal o colectiva. Entre ellas ha ido avanzando la Unión Europea como un poder moderador que a veces ha oscilado hacia lo latino y a veces hacia lo sajón, sin que podamos afirmar un predominio de alguno. En el paisaje que acompaña como trasfondo en el libro a la realidad española, la influencia de los doce nuevos países de la adhesión situados al este podría consistir en una cerrada afirmación de los postulados neoliberales que caracterizan al gran ausente, Estados Unidos, pero aún es pronto para notarla, como no sea a través de su paulatina presencia en los órganos decisorios de la Unión Europea. 

«Si tratta di riscrivere il diritto del lavoro e forse modificare il suo codice genetico», como ha dicho Edoardo GHERA. En la exposición de los vaivenes de estos últimos años he procurado mantener un equilibrio inestable al ponderar cada tendencia y cada institución, aunque probablemente en alguna ocasión me haya excedido o no haya llegado al punto virtuoso. El punto de partida y el de llegada de cada elemento, los propios ingredientes de cada evolución, han planteado espinosos problemas en la selección y pueden ser en algún caso discutibles. La estructura de cada segmento de análisis va a ser muy parecida: identificaremos las nuevas técnicas jurídicas surgidas en ese espacio jurídico, y las funciones o utilidades que las impulsan, si bien con alguna frecuencia la novedad más bien radicará en la importancia adquirida en las últimas décadas -así, por ejemplo, en las subcontratas-; pasaremos a ver después los ingredientes desestabilizadores de la antigua institución, en una especie de ajuste de cuentas con las viejas estructuras; para terminar con la respuesta jurídica emergente, la ley o las leyes que consagran el nuevo equilibrio inestable, o, de no existir, el posicionamiento de la jurisprudencia o de la negociación colectiva en alguna dirección determinada. Espero que al final, no obstante, la visión del nuevo Derecho del Trabajo, complicado, prosaico y secular, haya quedado bien a la vista, tan lejos del vetusto pero heroico ordenamiento que estudiamos en nuestra juventud. 

Deconstrucción no debe confundirse con flexibilidad, quiero advertir por último, siendo la segunda una categoría más de la primera. Nuestro cometido en las páginas que siguen ha consistido en analizar los flujos y reflujos de las instituciones visitadas para obtener una cierta perspectiva actual, como el viajero que detiene su vehículo para revisar los cambios y tomar nota de ellos. Porque, aunque en los últimos años los organismos internacionales abruman con su cerrada defensa de la flexibilidad, la función histórica del Derecho del Trabajo ha consistido en mantener la paz social a través de la tutela del más débil, y esas metas han sufrido un desgaste en su contenido con los nuevos rumbos, pero en absoluto han desaparecido. 

He mencionado antes que, transcurrido el período de entrecrisis de las últimas cuatro décadas, el antiguo paradigma tuitivo parece haber periclitado, aunque por ahora sigamos aferrados a lamentar lo perdido -la huida, la supervivencia, la crisis del Derecho del Trabajo- antes que a proponer estimaciones de futuro. Si quisiéramos establecer una proyección de lo que ocurrirá en los próximos años o décadas, parece tentadora la afirmación del declive de este sector del Ordenamiento en beneficio de las ideas de mercado y de libre competencia, pues tal parece ser el paradigma que las potencias emergentes (BRIC) comparten con Estados Unidos. Hemos visto al Tribunal de Justicia Europeo dictar tres dramáticas sentencias en las que la libre circulación y la libre competencia prevalecen, aunque por ahora se maquille el dato, sobre las instituciones de defensa de los trabajadores. Pero de los catorce capítulos que siguen podemos extraer otras conclusiones, en el sentido de que el futuro parece marchar en otra dirección; ciertamente el grupo de instituciones analizadas en torno a los tres grandes conceptos basilares no abarca a la totalidad de instituciones y conceptos -falta, sobre todo, lo colectivo-, y el estudio se centra en España y su periferia, con lo cual podría significar un atrevimiento aventurar una opción global sobre el Derecho del Trabajo del futuro. 

La enseñanza de las páginas que siguen, no obstante, procura una reflexión bastante lógica, cual es la de que el nuevo modelo normativo surgido de las cenizas del antiguo es solo nuevo hasta cierto punto, en cuanto que ha dejado de ser unidireccional, pero sus ingredientes tienen ya el sabor de lo clásico. Consiste, en pocas palabras, en reconocer el dualismo de las fuerzas presentes en el escenario de las relaciones laborales y entender que el Derecho del Trabajo no puede continuar siendo, si alguna vez lo fue, el Derecho de una clase, sino que obedece en la práctica a una combinación de impulsos, por lo que su cometido principal radica en equilibrar de manera virtuosa este desgarramiento continuo que aquí llamamos deconstrucción. No es posible el carácter tuitivo como único reclamo, pero tampoco vale un enfoque de gestión de personal.

El reflujo de la crisis de 2008 nos ha traído a la memoria las poderosas ideas de K. POLANYI y su premonición, efectuada al término de la Segunda Guerra Mundial, de que el libre mercado era una utopía que nunca existió, porque le debió su supervivencia a las repetidas intervenciones moduladoras de los poderes públicos. Enlazan estas ideas con el paradigma que considero de futuro, y que ya ha cumplido varias décadas en, para nuestra sorpresa, Estados Unidos: allí, en el ámbito de las relaciones industriales, en estrecho contacto con los estudios de campo y las realidades del trabajo humano, los expertos han elaborado la teoría que hoy estimo prevalente en nuestros lares a la vista de los resultados de este libro: la regulación del trabajo por cuenta ajena debe perseguir, no uno, sino dos objetivos igualmente importantes, que son la equidad y la eficiencia. Efficiency and Justice, en palabras de Jack BARBASH, eficiencia empresarial y justicia laboral, nada tienen que ver con panaceas ilustradas como la de la flexiseguridad, y dan cumplida cuenta de las sinergias a las que debemos hacer frente en las próximas décadas, en el sentido de que no puede haber un avance económico que no cuente con el factor humano, ni tampoco a la inversa, un avance social que no tenga en cuenta las repercusiones económicas. Un dualismo que los británicos, a partir de FLANDERS y CLEGG, tradujeron de manera más confusa como el modelo de relaciones industriales pluralistas. Son ideas aparentemente obvias, que sin embargo chocan una y otra vez con las antiguas ideas monocromáticas de la lucha de clases, de suma cero, en boca de líderes empresariales o sindicales y en declaraciones maximalistas de reformas legales; no podemos negar que la lucha de clases existe, y algunos pronunciamientos lo atestiguan, pero la conclusión de estas décadas que analizamos consiste justamente en la enseñanza de un «nuevo» método en donde los factores a considerar son siempre dos, y, todavía más importante, que la dialéctica entre ellos no conduce a la victoria de una parte sobre la otra, sino a un ajuste siempre frágil y evolutivo de los intereses en presencia. 

El nuevo paradigma revela también una buena noticia: el abismo entre economistas y laboralistas, o entre mercantilistas y laboralistas, no es tan grande como pareciera. De una forma u otra, con significados algo distintos, también el binomio de equidad y eficiencia es conocido por ellos. En algún lugar, en cualquier momento, el Derecho del Trabajo tendrá que sentarse a dialogar con el Derecho Mercantil sobre los límites de sus respectivos dominios, y podrá hacerlo con un lenguaje común de respeto a los dos mundos en presencia. 






La renovación del Derecho del Trabajo



Aparentemente la terminación del siglo XX ha deparado a la ciencia del Derecho del Trabajo un resultado contradictorio, pues la década de los noventa comenzó con unas tendencias centrífugas que pudieron calificarse como de huida del Derecho del Trabajo (1) , o de discreto retorno del arrendamiento de servicios (2) , y termina con las tendencias opuestas, discutiendo reiteradamente la doctrina de los diversos países las posibilidades de ampliar el ámbito subjetivo al trabajo por cuenta propia, en lo que pasaría a ser el Derecho del Trabajo sin atributos (3) . Parece como si, después de esos diez años, todo se encuentre en pleno desmantelamiento y rehabilitación, pudiendo perfectamente convivir los debates sobre los nuevos derechos en la prevención de riesgos laborales, con el downseizing o la externalización. Profundizamos sobre los derechos sociales fundamentales al tiempo que atestiguamos la pérdida de fuerza cogente de nuestro Ordenamiento, y por todas partes el refugio que parece más seguro consiste en analizar la jurisprudencia de los Tribunales, hasta que la advertimos tan confusa como la doctrina, al punto de que el Tribunal Supremo emite sentencias en donde no es infrecuente que los votos particulares casi igualen al voto mayoritario.

Tampoco desde el punto de vista normativo hallamos claridad, pues si comenzamos la década con la sensación de que la flexibilidad iba a significar una disminución de la masa legislativa en algo parecido a lo que la Unión Europea ha denominado con el acrónimo de SLIM, al terminar los noventa es difícil hallar un país en donde no existan más normas estatales que antes, pese a la conciencia tan extendida de que tamaña logorrea debiera tener un límite. Así, HYMAN ha podido hablar de un movimiento de ida y vuelta (4) , aunque en determinados países como España la cesión de facultades reguladoras a los sujetos privados -la abstention of Law- se ha más que compensado con la legificación de otros campos hasta el momento ignorados o poco transitados. Las normas sobre modalidades de contratación, empresas de trabajo temporal o prevención de riesgos, pongamos por caso, han inundado las colecciones legislativas. Pero con ello algo queda de manifiesto: el eje central del Derecho del Trabajo se desliza desde los temas clásicos hacia otros que siempre habían parecido periféricos. Ya BAYLOS consideró hace años que la evolución se realiza dejando intactas las instituciones clásicas, un elemento innovador de estructuras jurídicas sucesivas, sin que las nociones que surgen anulen a las anteriores (5) .

¿Qué ha sucedido para que hayamos padecido semejante convulsión, en donde todo ha sido puesto en entredicho? Todavía a finales de los años ochenta se pensaba que el Derecho del Trabajo contribuía a la Justicia Social, a equilibrar la desigualdad que perjudicaba al trabajador en sus relaciones con el empresario. Entre sus principios ordenadores aún se hablaba del pro operario y de la estabilidad en el empleo. Luego cobró fuerza una teoría, por cierto muy antigua en Estados Unidos, de equilibrio entre la Justicia y la Productividad, lo que Jack BARBASH sintetizara con el motto «Equity and Justice» (6) . En los últimos años, sin embargo, asistimos a la glorificación del espíritu de empresa y a las virtudes de los «emprendedores». 

¿Ha sido todo debido al ocaso de una ideología radical que servía de duro contrapunto al laissez faire, obligando al Derecho del Trabajo a contraerse precipitadamente sobre el único polo superviviente? Algunos, en efecto, piensan que, desaparecidas las utopías conocidas, pierde significado la idea misma de cambio, engarzado en una apología continua de lo existente, sin el soporte de un imperativo de orden moral en cuyo nombre se pretenda una modificación de las relaciones de poder (7) . De este modo las normas, la jurisprudencia y la doctrina sobre el trabajo subordinado parecen girar sobre sí mismas en un movimiento sin salida. No han faltado las teorizaciones generales sobre tal situación, desde quienes han hablado del final de la Historia al acabar la utopía anticapitalista (FUKUYAMA), hasta los que han predicado el final del trabajo al agotar sus posibilidades el sector de servicios (RIFKIN). Pero lo que algunos autores norteamericanos consideran como inevitable no lo parece tanto desde una perspectiva europea, donde el modelo solidario tiene un potente arraigo y donde, por añadidura, el modelo norteamericano se observa demasiado frágil y sometido a tempestuosos efectos de inestabilidad social e individual.

Para otros se trataría, pura y sencillamente, de la fuerza de atracción del modelo dominante, el norteamericano, y del empuje de quienes le superan en esto, en especial China. Hoy tenemos una legislación mucho más abierta y neutra que antes, y si el modelo europeo se caracteriza por la solidaridad, lo que va imponiéndose con lentitud es precisamente lo contrario, un modelo adversativo donde el Estado se inhibe en el ajuste de los intereses particulares. La profusión de normas europeas, en contraste con la estabilidad de la legislación norteamericana, donde poco ha cambiado desde los años treinta, respaldaría lo antedicho (8) . No obstante, olvidamos que buena parte de la nueva legislación pretende proteger al trabajador en la nueva economía, asegurar su intimidad y dignidad, o bien garantizar sus derechos en los cambios que pueda sufrir. Las iniciativas, todavía débiles, por regular el comercio internacional o la red de internautas, tienen siempre en cuenta los derechos sociales, bien que en sus manifestaciones más elementales (9) .

En los últimos años se menciona con insistencia el fenómeno de la globalización como causante de esta situación caótica, donde hay quizá menos derechos, pero más Derecho y desigual (10) . El dumping de países carentes de Derecho del Trabajo fuerza a un desarme legislativo que permita a las empresas nacionales competir con posibilidades de éxito. Para nuestra fortuna, aquellos cinco «tigres» asiáticos de finales de los ochenta se encuentran hoy en serias dificultades, aunque compensadas por la emergencia de China como productor a bajo precio. Con todo, la globalización es un concepto que describe la situación actual de intercambio masivo de productos a nivel mundial, lo que significa un conjunto de factores -que hay productos más baratos en unos lugares, que son conocidos en otros, y que se pueden fabricar en masa y entregar rápidamente y sin problemas- dependientes de una causa previa: la informatización de la economía.

En España, al igual que en Portugal, Grecia y varios países latinoamericanos, han sido los años en donde la dictadura antecedente perdió su rastro, y ha podido legislarse por fin sin consideraciones al tiempo pasado. Cabría decir que las reformas legales de la década han puesto al día una normativa lastrada por los imperativos de un cambio cauteloso hacia la modernidad. La sorpresa llega cuando observamos que las reformas legales de nuestro país coinciden con parecidas modificaciones en los del entorno, no siempre debidas a la convergencia dentro de la Unión Europea. Al cabo parece suceder que la evolución hacia la normalidad había comenzado incluso dentro de la dictadura, y que los pasos posteriores han sido en algunos puntos más acelerados que en los países vecinos.

Sean cuales fueren las causas, a nosotros nos interesan, desde una perspectiva jurídica, los efectos sobre el Derecho del Trabajo y su futuro. A despecho de títulos catastrofistas, los especialistas hablan más bien de una reconversión de la disciplina, aunque los objetivos no parezcan unánimes (11) . Y en verdad que nadie diría actualmente que el Derecho del Trabajo va a morir, pues hay más leyes laborales, más sentencias o más estudios que nunca: a lo sumo cabría observar que estamos ante un Derecho que cambia.

Pues bien, el concepto que mejor parece definir al fenómeno desplegado ante nuestros ojos es el de deconstrucción del Derecho del Trabajo. No en el mero sentido de destrucción o trashing de lo existente, sino en el elaborado por DERRIDA y BAUDRILLARD, como una panorámica hecha de oposiciones jerárquicas entre instituciones jurídicas, y de subsiguientes inversiones provisionales de dichas jerarquías, con indicación de lo que ocurre cuando el término subordinado pasa a ser el privilegiado, pero sin perder nunca de vista que la nueva prioridad puede ser invertida de igual modo (12) . La legislación laboral está sufriendo una nueva inversión de valores, como la ya operada en otras etapas de su vida, y ciertos elementos, subsidiarios hasta ahora, pasan a ocupar el lugar más alto. Pero en el proceso se advierte la llamada paradoja de la diferenciación, en el sentido de que carecemos de un punto de apoyo externo para saber hacia dónde vamos, pues las identidades de cada valor jurídico se establecen por referencias recíprocas: ningún término es primitivo, sino que ambos son mutuamente dependientes (13) . Y es que, como se ha dicho, las modificaciones auténticas se producen por la lenta depuración que imponen los cambios políticos. Es decir, la sucesión de gobiernos de distintas tendencias va superponiendo estructuras distintas, cuya mezcla genera soluciones por consenso o simplemente por acumulación (14) . La culminación del proceso no implica solo un cambio de papeles entre los términos de las jerarquías, sino una relación de paradójica oposición y necesidad mutua que Derrida bautiza con el neologismo de différance (diferencia-deferencia), como resultado de la huella que cada elemento deja en el contrario (15) . El Derecho del Trabajo de nuestros días se está cortando un traje con los retales del anterior, que, así, será distinto pero el mismo. Antiguos elementos de Derecho Civil, Mercantil y Administrativo son detectables en esta transformación, junto a elementos de otras etapas de la legislación social.

Será menester una breve panorámica de las últimas etapas del Derecho del Trabajo, expuesta en clave deconstructivista, antes de pasar a analizar los cambios actuales y su sentido. A mi modo de ver, el Derecho del Trabajo se consolida muy recientemente, hacia 1935; antes hay una profusa serie de leyes sociales sin coordinación sistemática, y antes aún, el conflicto social. El punto de partida será, por las razones que explicaré en su momento, el año 1910. En el análisis histórico aplicaré una opción que no debe ser malinterpretada: me centraré en la relación individual, no porque adopte una estricta perspectiva de relaciones laborales (16) , sino porque estimo que la verdadera causa de las transformaciones que vamos a ver se encuentra en la convergencia histórica entre inventos en racimo en la terminología schumpeteriana (17)  y ordenamiento intersindical: el sindicato -sustituido en las últimas décadas, según algunos, por el empresariado- es un motor del cambio, el factor humano de las transformaciones sociales instigadas por los grandes descubrimientos tecnológicos, a contar al menos desde la Revolución Industrial (18) . Sin duda hoy también nos encontramos con el vigoroso impulso de la nueva economía, que espera a su pareja, el nuevo sindicalismo, para precipitar los elementos todavía volátiles. No en balde una de las teorías al uso sobre los límites del Derecho del Trabajo, debida a PEDRAZZOLI, rastrea los posibles ámbitos a través de la presencia sindical (19) .
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Las edades del Derecho del Trabajo (I) 



1.  LOS AÑOS DE HIERRO (1910-1935)

Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, el siglo XIX no existe, aunque cumple una valiosa función de preparar su advenimiento. Es un siglo donde los países europeos se adaptan lentamente a la desaparición de los gremios y corporaciones (1) , que comienza con una visión absolutamente burguesa de los trabajadores como una clase peligrosa que debe ser vigilada y autoritariamente dirigida (2) , y termina con un agrio diálogo en el que se efectúan algunas concesiones. Más allá de las normas estatales referentes al trabajo de mujeres y menores, indicativas de la enorme distancia existente entre los países europeos en cuanto al comienzo de la industrialización (3) , sirvió para impulsar la organización colectiva hacia el nivel estatal desde sus iniciales orígenes locales, y cuando cristalizan las primeras confederaciones sindicales, en conjunción o en competencia con los partidos obreros, el Estado comienza a variar su concepción de las relaciones entre trabajadores y empresarios y la «cuestión social» pasa a ser un problema de Estado que debe resolverse con una legislación esporádica, quizá en un principio obediente a una motivación tuitiva o filantrópica (4) , pero que con el nuevo siglo adquiere un «espectacular desarrollo», como ha señalado PALOMEQUE LÓPEZ (5) . En los países europeos aparecen en la primera década de 1900 importantes leyes sobre descanso dominical y sobre accidentes de trabajo, junto a un cierto número de otras normas de detalle, y se salda este comienzo con la Ley británica de Salarios Mínimos de 1909 (6)  y el Código de Trabajo francés de 1910 (7) . A partir de ahí el legislador acomete proyectos cada vez más importantes, con ambiciones omnicomprensivas y cierto aliento sistemático, pero en general preocupado por resolver el problema concreto del ámbito donde ha surgido el conflicto.

Es moneda corriente el calificar a esta legislación nacida en torno a 1910 y prolongada hasta 1935 como Derecho Obrero, probablemente como consecuencia de las propias calificaciones legales y de quienes escribieron en aquella época (8) , aunque también por el peso cuantitativo de los obreros en el conjunto de la población asalariada (9) . Lo cierto es que el ámbito subjetivo de la legislación laboral no solo se dirigía hacia los obreros, sino también hacia los empleados, o al menos a ciertos sectores de los mismos, como ocurre con toda la legislación sobre descanso dominical y sobre trabajo de menores (10) . Quizá donde mejor podamos ver la distorsión del concepto de obrero que circula en aquella época sea en la Ley de Tribunales Industriales de 19 de mayo de 1908: es obrero -dice para nuestra sorpresa- la persona natural o jurídica que presta habitualmente un trabajo manual por cuenta ajena, así como el aprendiz o dependiente de comercio y cualquier otra asimilada por las leyes al trabajo manual.

Esas normas laborales dictadas con el cambio de siglo marcan la aparición del Derecho del Trabajo, como hemos dicho (11) , distanciándose del Derecho Civil con un sentimiento de ruptura definitiva ante la inutilidad de continuar la espera, desde que la última esperanza de la codificación burguesa, el Código Civil alemán de 1900, frustrara las expectativas de una regulación del contrato de trabajo integrada en el arrendamiento de servicios (12) . Antes, en Francia, el viejo Código Civil de 1802 apenas mencionaba al arrendamiento de servicios, que además venía considerado como una especie del arrendamiento de cosas, según POTHIER (13) , mientras que en Alemania los estudiosos habían terminado por considerar que el contrato de trabajo no derivaba del arrendamiento romano, sino del contrato de vasallaje germánico, por lo que no tenía sentido seguir mirando en la legislación civilista (14) , y en Reino Unido el Derecho Común estaba tan imbuido de las antiguas tradiciones, como para añadir a los preceptos sobre el contrato entre el amo y el criado (master and servant) toda una panoplia de normas criminales contra el incumplimiento del trabajo y la ruptura del contrato por el criado, no así por el amo (15) . Desconfianza del nuevo Derecho frente al viejo, desdén del viejo Derecho frente al nuevo. Pero es una ruptura que el legislador cumple inconscientemente, porque no advierte hasta qué punto está creando una alternativa al Derecho Civil, pues más bien trata de salir al paso de problemas acuciantes mediante normas puntuales. 

La situación cambia aceleradamente en el decenio siguiente, como resultado de la masa legislativa acumulada en torno a lo laboral. La transformación camina en dos direcciones: una, la de admitir plenamente la unidad genérica de los trabajadores dependientes, sin distinciones entre obreros y empleados (16) ; otra, la autonomía del Derecho del Trabajo. Vale la pena recordar las palabras de H. SINZHEIMER al respecto. Las normas de Derecho del Trabajo -decía en 1922- se hallan dispersas por todos los ámbitos del Derecho: el Código Civil, la Ordenanza Industrial Imperial, la Ley de Navegación, la legislación minera de cada región y otras muchas leyes contienen, mezcladas con normas de otros sectores jurídicos, preceptos jurídico-laborales que carecen de conexión no solo externa, sino interna. El Derecho del Trabajo, concluye, no puede ser por más tiempo el apéndice de otros ordenamientos jurídicos que le son completamente extraños. Su misma forma exige un ordenamiento propio (17) . 

Pero no es suficiente el esfuerzo doctrinal para conseguir la autonomía del Derecho del Trabajo. Así, cuando en 1926 se dicta en España el Código del Trabajo, o Código de Aunós, sus preceptos solo se refieren a algunos aspectos del contrato de trabajo, al contrato de aprendizaje, a los accidentes de trabajo y a los Tribunales industriales. En su preámbulo, E. AUNÓS advierte de tal carácter parcial, «como sus congéneres», pues, como ellos, elige para el comienzo de la unificación los puntos que, en los vastos dominios de una reglamentación tan profusa y oscilante, ofrecen mayor peculiaridad (18) .

Veamos ahora cuáles son los conceptos que empiezan a decaer, desde su predominio a lo largo de todo el siglo XIX. Son conceptos, no se olvide, que ha costado mucho alcanzar, pues suponen conquistas sociales muy importantes respecto al absolutismo monárquico de los siglos precedentes, pero la realidad social y la acción colectiva de los sindicatos los han erosionado hasta un punto en que pierden fuerza y claman por otros conceptos más funcionales.

a)  El empresario como propietario

Las revoluciones liberales han consagrado como una conquista para el siglo XIX el absolutismo de la propiedad privada, por lo que la empresa se considera un campo vallado del empresario, donde el Estado no debiera intervenir para no traicionar los sagrados principios constitucionales. Y si la propiedad privada es por antonomasia el logro del siglo XIX, los Ordenamientos hablan de ella como un derecho real pleno o absoluto, por contraposición a los derechos reales limitados. El empresario es a principios del siglo XX todavía una persona física, o un conjunto de personas físicas pertenecientes a una misma familia, normalmente parte de la nobleza o enriquecida por su trato con el poder político, y hasta las compañías mercantiles de la época están más cerca de las cuentas en participación que de las sociedades por acciones del presente. El Código Civil refleja la situación al contemplar un tipo de sociedades muy personalizado, que se extingue por la voluntad de cualquiera de los socios o por expirar el término para el que fue constituida (art. 1700 CC). Con el tiempo, la parte del Código Civil dedicada a las transacciones económicas se denominará Derecho Civil Patrimonial, sin consideración básica a los sujetos que intervienen en las operaciones o las hacen posibles, pues la persona se encuentra en otra parte. Un Derecho Civil cuyo romanticismo, como gustaba de explicar U. ZACHERT refiriéndose al § 961 del BGB alemán aún hoy vigente, consiste en consagrar el derecho del propietario de un enjambre de abejas para perseguirlo por los fundos vecinos (19) . Por otro lado, incluso los Códigos de Comercio conciben a la empresa como la actividad del comerciante, una vez fracasado el intento de hacer girar la regulación jurídica en torno al acto de comercio, y regulan sociedades denominadas personalistas, por contraposición a las que más tarde disfrutarían de un gran auge, las sociedades capitalistas. Hablando del Código de Comercio actualmente vigente, promulgado en 1885, SÁNCHEZ CALERO señala como una de sus características la de asentarse sobre un capitalismo liberal de pequeñas unidades: aunque menciona a las sociedades de crédito -dice- a las compañías de depósitos, de seguros, etc., no las reguló en forma precisa, y lo cierto es que se trata de un Código en el que laten los intereses de los modestos comerciantes y del ambiente de la pequeña burguesía en que vivían (20) . Cierto es que aquel Código de Comercio entra pronto en crisis, y lo que era un Derecho Especial ve surgir de su seno a leyes más especiales aún dedicadas a las sociedades anónimas (1951) y a las de responsabilidad limitada (1953), donde el propietario se difumina detrás de las acciones y participaciones. En los años veinte probablemente la situación se encuentra en plena transición desde los comerciantes individuales hacia las sociedades anónimas, y todavía las empresas más significativas están bajo el nombre de un gran magnate, o tycoon, del tipo de Rotschild, Krupp o Thyssen.

b)  El trabajador como persona

El paso de la cosa (el esclavo) a la persona, reflexionaba SINZHEIMER, fue un extraordinario avance en la historia jurídica de la humanidad (21) . Los gremios y la servidumbre quedaron abolidos en el siglo XIX o antes, según los países (22) , pero no sin lucha, pues todavía a principios del siglo XX la situación del trabajador obedece a modelos de conducta serviles como contrapunto del paternalismo patronal. Jurídicamente es persona, lo que significa que tiene una serie de derechos, los contemplados en el Código Civil: a ser propietario, a contraer matrimonio, a ser usufructuario, a heredar y testar, etc. A principios del siglo XX ha conquistado también en la mayoría de los países derechos políticos, pues el voto ha dejado de ser censitario para pasar a ser universal: derecho a elegir y a ser elegido para los cargos públicos, derecho a expresarse libremente, a reunirse pacíficamente. Son grandes logros, pero están bajo sospecha por la fuerte crítica que se les hace: ¿de qué sirven tales derechos si no se poseen los medios para hacerlos efectivos? Si no se dispone de patrimonio, ¿para qué sirve la propiedad o la herencia? Obligado a contratar su fuerza de trabajo para obtener medios económicos, el trabajador se encuentra en los dominios del empresario, que ejerce sobre él un cuasi derecho de accesión; desde luego el trabajo se considera accesorio de lo principal, los bienes muebles e inmuebles a los que se aplica -como teorizan CHATELET y otros (23) -, por lo que la propiedad del producto pertenece por accesión al propietario de los medios productivos. Del ser humano desnudo, de esa «persona», sombra volatilizada del hombre, debe llegarse a un ser protegido, que no viva solo en el ambiente etéreo del espíritu, sino de la plena existencia (24) .

A principios del siglo XX el trabajador ha perdido la fe en los ideales de la Revolución liberal por los que batalló la burguesía con su ayuda incondicionada; no le atrae ser persona, un estatus hueco que debe ser llenado de contenido con tremendos esfuerzos a través del contractus. Al trabajador le interesa más ser reconocido como ser humano, un concepto distinto, referido a los medios fundamentales de vida y existencia -los derechos humanos-, y que aún hoy día tiene relevancia en Derecho Constitucional, pues se entiende que el concepto de ser humano es más amplio que el de persona desde la perspectiva que comentamos (25) . Sus llamamientos son a la dignidad de las clases trabajadores, como aquellas «huelgas del honor» cuando el empresario no abonaba los salarios (26) , huelgas que de hecho implicaban un objetivo económico, pero que se revestían de un reclamo ético para atraer a las masas, demostrando así que no solo existían amplios estratos de la burguesía sensibles a tales alegaciones, sino también la mayor parte de los trabajadores. El «socialismo jurídico» denuncia por su parte el desfase del Código Civil ante las transformaciones económicas y la solidaridad, y propone reformas de las leyes vigentes para proteger a la familia obrera contra la miseria y la injusticia, castigar la usura en los alquileres de casas de obreros, sancionar el abuso en el derecho de la propiedad, etc. (27) 

No mucho más tarde, los sindicatos cosechan grandes éxitos desde que han adoptado la estructura unitaria o sectorial, dejando atrás la de oficios (28) , y actúan a nivel nacional tanto directamente como a través de los partidos socialistas. La regulación de la conciliación y el arbitraje industrial en 1908 y de la huelga en 1909 (29) , así como la creación de organismos para las estadísticas de huelgas, indican la madurez de este fenómeno de acción colectiva laboral y de su trasfondo el asociacionismo, probablemente estimulados -al menos en España- por la negociación colectiva surgida de la Ley de Descanso Dominical de 1904 (30) . Pero los datos españoles, como los franceses y quizá los de la mayoría de los países, indican que los pactos colectivos no revisten importancia por su número, y el par de fuerza que se desarrolla aceleradamente en ese período es el de sindicatos-huelgas, que anuncia el protagonismo -desde el punto de vista deconstructivista- de otros elementos en el período siguiente. La labor sindical en el primer tercio del siglo XX depara desde luego el progresivo abandono del contrato de industria como tipo de vinculación entre el trabajador y el empresario y su sustitución, más lenta de lo que pudiera pensarse a la vista de las leyes, por el contrato de trabajo (31) .

c)  El Estado asistencial

Los poderes públicos atienden al clamor por la dignidad humana con medidas cuyos destinatarios no son tanto los trabajadores en exclusiva, sino las clases necesitadas, y dentro de ellos los grupos más afectados por el rigor del trabajo en las fábricas, todavía en paralelismo con las Leyes de Pobres de los siglos anteriores. Semejante actitud envuelve un alto grado de caridad pública, pero también de política de pacificación social, y así salen a la luz multitud de normas de variado empeño, desde la educación y la formación religiosa del obrero (32)  hasta el reglamento de policía minera (1910) o la prohibición del sistema de trueque (1907). Con la Primera Guerra Mundial y las Constituciones surgidas a partir de ella, comenzando por la de WEIMAR (33) , los derechos sociales consiguen un hueco al máximo nivel legislativo, y el Estado recibe un cometido asistencial (Daseinvorsorge) que sistematiza así lo instintivamente asumido al tiempo de marcar una distancia antinómica entre el simple Estado de Derecho y el Estado Social (34) .

La reivindicación de ser tratado como ser humano, aunque permite superar las situaciones desesperadas del formalismo civilista, encuentra también sus puntos negativos. El asistencialismo público puede degenerar en un paternalismo sistemático, cuando el Estado provee «científicamente» a las necesidades de las clases débiles, pero sin contar con su opinión (35) . A finales del período que comentamos triunfan en algunos países las concepciones radicales del Estado totalitario: por un lado, el corporativismo, donde la empresa se concibe como una comunidad autoritaria; de otro, el colectivismo, donde la empresa pasa a propiedad pública. En ninguno de los casos se considera al trabajador en pie de igualdad con el empresario, aunque el objetivo declarado consista en abandonar el individualismo liberal que tan graves consecuencias sociales ha venido produciendo. El corporativismo tiene para Europa occidental mayor incidencia que el capitalismo de Estado o colectivismo, y perdurará en algunos países del sur, incluida España, hasta bien entrado el período siguiente. Desde nuestra perspectiva, ambos fenómenos autoritarios significan un envite radical por confirmar la supremacía del asistencialismo de Estado a través de su protagonismo, tratando al mismo tiempo de sofocar otros desajustes que apuntaban a equilibrios de distinto signo (36) .

d)  El Derecho Excepcional del Trabajo

¿Qué objeto predomina en el Derecho del Trabajo de este período? Parece claro en la mayoría de las normas dictadas por el Estado su carácter tuitivo, pues el objeto a regular viene a ser principalmente la seguridad y salud en el trabajo. En tal sentido podemos aportar un argumento al debate que todavía hoy conmueve a la doctrina cuando se debate si la jornada es parte de la seguridad o salud o si una y otra constituyen condiciones de trabajo diferenciadas (37) : las leyes de descanso dominical tienen en aquella época un claro tinte de Arbeitsschutzrecht, de Derecho Protector del Trabajo, al igual que las leyes de la misma época que limitan la jornada de los menores, y surgen en paralelo con los reglamentos de seguridad y salud (de policía industrial) de la época. En este sentido la visión que tiene el legislador de las relaciones entre el trabajador y el empresario se alimenta sobre todo de las teorías del estatus más que de las contractualistas, extrapolando quizá las relaciones existentes entre el Estado y los súbditos, pero en cualquier caso corroborada por lo que de sí daba el Derecho Común; como dijo KAHN-FREUND en palabras muy celebradas por la doctrina, la relación de empleo es en su inicio un acto de sumisión y en su desarrollo tiene condición subordinada, sin importar hasta qué punto la sumisión y la subordinación pueden ser canceladas por esa indispensable ficción de la mente legal conocida como el contrato de trabajo (38) . Las leyes han de contrarrestar el desequilibrio contractual, pero lo hacen de pasada, porque lo por ellas buscado es redimir a las clases necesitadas en general, o, si se quiere, reducir la tensión social causada por las malas condiciones de vida y de trabajo. La culminación lógica de aquel Derecho Asistencial es el sistema de seguridad social, pero en la época analizada apenas si se ha desarrollado la obligatoriedad de asegurar el accidente de trabajo, mientras que el desempleo no está cubierto con prestaciones regulares, siendo así que la superioridad contractual del empleador radica precisamente en la amenaza del paro, pues «muchos trabajadores no pueden subsistir ni una semana, pocos pueden subsistir un mes, y unos pocos un año, sin empleo» (39) .

A la vista de las características de las leyes laborales durante el primer tercio del siglo XX, podemos sintetizar su significado con una calificación: es Derecho Excepcional del Trabajo, pues en todos estos casos establecen excepciones a la regla común, contenida en el Derecho Civil (40) . Aún se trata de fugas del Derecho Civil, pero, a despecho de tales escapes, es aquel el punto de referencia jurídico para los Tribunales laborales que van surgiendo por todas partes, aunque la doctrina científica hace tiempo que en todos los países especula con el concepto y los contenidos del contrato de trabajo (41) . Al desviar por vía excepcional los principios radicalmente individualistas consagrados en el Código Civil, reflexiona MONEREO (42) , las leyes sociales no estaban sujetas a interpretación extensiva en aquella época, por lo que de momento la vigencia de los sistemas codicísticos era todo menos residual. También son excepcionales desde el punto de vista de los destinatarios, pues solo abarcan a quienes tienen una excepcional necesidad, aunque con el transcurso del tiempo los principios contenidos en ellas se vayan generalizando de manera gradual (43) . El mecanismo queda claramente al descubierto en la legislación británica, donde la evolución del siglo XIX al XX queda trazada por la serie de inmunidades obtenidas frente a la responsabilidad por daños y perjuicios del Derecho Común. 

A finales de la etapa ya existe un cuerpo sistemático de legislación laboral, como por ejemplo la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 en España, y en algún caso excepcional se inserta en el Código Civil, como sucede en Italia (44) . Tan importante como haber definido los contornos jurídicos del contrato de trabajo será también la legislación que regula positivamente la negociación colectiva (45) . La legislación estatal ha cumplido una etapa y se apresta a entrar en la siguiente. La cual está dominada, desde el principio al fin, por otra opción gestada en ese primer tercio de siglo y desarrollada en un crescendo que parece fulminante.

2.  EL ESPLENDOR (1935-1970)

Los años transcurridos entre 1935 y 1970 asisten al esplendor del Derecho del Trabajo, a su época dorada, cuando Calixto VALVERDE se pregunta si el Derecho Civil sobrevivirá en la dura competencia con el Derecho Sindical (46) . Varios acontecimientos paralelos ocurren hacia la mitad de los años treinta, expresión reiterada de una misma situación. En Estados Unidos, el crash de 1929 lleva al gobierno de Roosevelt a la conclusión de que la mejor manera de hacer frente a la depresión económica es incentivar la capacidad adquisitiva de los trabajadores mediante el impulso de la negociación colectiva, lo cual instrumenta con la Ley Wagner de 1935 (47) ; en Francia vienen suscritos en 1936 los Acuerdos de Matignon entre el sindicato mayoritario y la patronal francesa a instancias del Gobierno, «verdadera carta negociada de Derecho nuevo» (48) . Por su parte en Suecia vienen también suscritos por las organizaciones más representativas los Acuerdos de Saltsjöbaden en 1938: como señala ADLERCREUTZ, fueron el resultado de un sentimiento común de ambas partes de que sus interrelaciones serían mejor gestionadas sin la interferencia del Estado, y a tal respecto envolvía un importante elemento de autogobierno (49) . La situación manifestada por tales regulaciones es la misma: se tiene conciencia de que el sistema liberal antaño imperante debe ser sustituido. Y si hasta el momento el liberalismo ha considerado perniciosos a los «cuerpos intermedios» en la prédica de la relación directa ente el individuo y el Estado, hay ya suficientes pruebas de todo tipo para buscar un nuevo equilibrio en el cual jueguen un papel esencial esos denostados cuerpos. 

Europa se divide al comienzo del período en dos sistemas nítidamente diferenciados, la de aquellos países con un sistema autoritario que recupera unas corporaciones gremiales fuertemente intervenidas y prohíbe el conflicto industrial como la mejor fórmula jurídica (!) para evitarlo, y la de aquellos otros que se basan precisamente en la negociación colectiva de los grupos autónomos. La Segunda Guerra Mundial sirve para detener el anticuado revival y prestigiar en cambio la tarea de los sindicatos, capaces de disciplinar la producción durante el conflicto (50) , y protagonistas después de la recuperación económica de los distintos países con su respaldo a las primeras políticas de rentas (51) .

Promocionada o no, comienza una larga era de esplendor de la negociación colectiva, con sus éxitos en mejorar constantemente los salarios y en disminuir paulatinamente la jornada, en un modelo que O. KAHN-FREUND denominará de laissez faire colectivo (52) . El auge económico subsiguiente a la Guerra en los veinte años denominados como «la Gran Prosperidad» adquiere un ritmo tan acelerado y diverso, que el legislador prefiere mantenerse en segundo plano, dejando a las partes colectivas el gobierno del conflicto y la regulación de las condiciones de trabajo. No de la misma forma en todos los países, pues hay algunos donde el legislador mantiene un fuerte protagonismo legislativo. Puede afirmarse que la legislación laboral tiende a prevalecer sobre la negociación colectiva, siempre que la capacidad de presión política de los trabajadores sea superior a su capacidad de presión sindical, y a la inversa (53) . En Francia, por ejemplo, donde un sindicalismo radical no encaja en una economía fuerte y adolece por consiguiente de débiles apoyos, es el Estado quien protagoniza la evolución del Derecho del Trabajo, aunque respete la preferencia a los acuerdos interprofesionales y a la concertación social (54) . Incluso en los países donde el sistema autoritario permanece, como España, los esfuerzos totalitarios por regular las relaciones industriales mediante normas públicas derivan inconteniblemente hacia la negociación colectiva. El español es quizá el único caso donde el Estado decide regular directamente las condiciones de trabajo mediante Reglamentaciones sectoriales, compromiso tan alto que no tarda en fracasar (55) . Vale la pena recordar las etapas de aquella evolución:


	
a) En 1942, la Ley de Reglamentaciones de Trabajo determina que «la regulación sistemática de las condiciones mínimas a que han de ajustarse las relaciones laborales concertadas entre los Empresarios y su personal en las distintas ramas y actividades será función privativa del Estado, que se ejercitará sin delegación posible» (art. 1). Los empresarios podían mejorar a su voluntad las condiciones reglamentarias, pero desde la huelga general de Bilbao de 1947 comienzan a pactar los aumentos salariales con organizaciones obreras cristianas (56) , que vienen prohibidos expresamente por el Gobierno. 

	
b) Las Reglamentaciones quedan superadas de inmediato por la realidad social, por lo que el Gobierno debe tolerar de facto los pactos salariales. Las condenas internacionales y la firma del tratado de amistad con Estados Unidos en 1955 vuelven más cautelosa a la dictadura en el tratamiento de las relaciones industriales. La doctrina nacionalsindicalista (corporativista) fracasa socialmente. 

	
c) La Ley de Convenios Colectivos de 1958 admite la negociación de condiciones de trabajo dentro del sindicalismo vertical, con miras a «fomentar el espíritu de justicia social y el sentido de unidad de producción y de comunidad de trabajo, así como la mejora del nivel de vida de los trabajadores y la elevación de la productividad» (art. 1). Utilizando las estructuras generales del sindicalismo público, los convenios proliferan con gran rapidez por toda la geografía del Estado. Pero el control de las cláusulas convencionales es doble, de la jerarquía sindical en primer término, y de la autoridad laboral después (57) . 

	
d) En 1966 la dictadura comienza a perder el control del sindicalismo corporativo en las elecciones a «enlaces sindicales» de empresa (58) ; el control interno de los convenios colectivos deja de ser fiable, e incluso el control de oportunidad de los organismos administrativos decae, aferrados básicamente al control de legalidad. 

	
e) Una nueva ley de convenios a finales de 1973 admite una mayor autonomía de los instrumentos colectivos, pero sometidos al férreo control gubernativo de los aumentos salariales, que se aplica con rigidez: tres años más tarde, cuando viene derogada, ha cumplido veintiocho meses de congelación oficial, ocho de congelación oficiosa, y ninguno de libertad de negociación (59) . Pactos colectivos informales al margen del sindicalismo oficial aparecen a nivel de empresa, especialmente en materia retributiva, en un intento por sortear los controles (60) . 



De esta forma, aunque queda clara la sumisión de la autonomía colectiva a la voluntad del Estado en la España de la dictadura, las condiciones de trabajo aplicables van a ser las establecidas en los convenios y no en las reglamentaciones, con una eficacia general proporcionada por su equiparación a la norma pública que no hallaremos en el resto de los países comparables. El poder totalitario acepta el convenio mediante una operación de travestismo jurídico a cuya virtud lo convierte en reglamento administrativo, un sesgo del que aún hoy participa (61) . El otro gran envite del nacionalsindicalismo, la sustitución del contrato de trabajo por la relación laboral para así acentuar la voluntad del Estado, viene literalmente obviada por los Tribunales, por lo que en la práctica queda en una mera formulación del Fuero del Trabajo cuyo discutible valor como principio jurídico resulta pronto arrinconado (62) .

Junto a la de KAHN-FREUND, dos teorizaciones proporcionan una explicación plausible del nuevo modelo social: una, la de J. DUNLOP sobre el sistema de relaciones industriales, en el cual lo básico no consiste en el conflicto industrial, considerado como síntoma superficial de lo que es más característico, la elaboración de reglas y su administración en un contexto dado de relaciones industriales (63) . La elaboración de reglas autónomas procede de un triángulo que ya nos orienta sobre cuanto podríamos considerar como el distanciamiento más descarnado del liberalismo anterior: para Dunlop, los actores de un sistema de relaciones industriales son siempre tres, y a su interacción se deben las reglas de administración del conflicto: los empresarios, los sindicatos y los organismos gubernamentales especializados (64) . Sería un error atribuir la estrecha cooperación del Estado con los actores sociales a las necesidades de la Guerra Mundial y de la recuperación posbélica (65) , pues hemos citado al comienzo del epígrafe diversos casos anteriores de cooperación normativa, bien desembocando en leyes negociadas, bien en acuerdos interprofesionales del máximo nivel respetados por el gobierno del país como la ley de la industria. En semejante teorización, el rol del Estado no sobresale o diverge del de los actores sociales, sino que engrana plenamente con ellos en la interacción del sistema social mencionada por TALCOTT PARSONS (66) . 

La otra teorización que hará fortuna será la del pluralismo industrial, debida sobre todo a A. FOX y la escuela de Oxford (67) , concibiendo a la empresa como un campo donde intervienen varios actores al mismo nivel, sin que el empresario pueda aducir una primacía o legitimación especiales. Frente al prototipo de empresa clásica, o modelo unitario, donde la lógica organizativa «reposa en una autoridad unificada, legitimada, indiscutida e indiscutible en la empresa y en una estructura de lealtad en todos los miembros, unidos en comunes objetivos y valores que vinculan a todos incluso en la aceptación de las prerrogativas de la dirección» (68) , y ante el fracaso del sistema autoritario y las insuficiencias del modelo de relaciones humanas que le sigue (69) , surge la teoría del pluralismo, en donde la empresa se considera como una coalición de individuos y grupos con sus propias aspiraciones y sus propias percepciones de la estructura que ellos naturalmente consideran válida y que procurarán expresar si fuera necesario mediante su propia acción (70) . Siguiendo la idea schumpeteriana de la competencia entre individuos y grupos como algo esencial y benéfico en la vida social se acepta el conflicto industrial como un desorden benigno que puede ser limitado y controlado por la negociación colectiva. En palabras de DUBIN, al igual que el proceso electoral y la regla de la mayoría han permitido institucionalizar el conflicto político, la negociación colectiva ha sido el gran invento que ha permitido institucionalizar el conflicto social (71) .

En aquella época del Estado de Bienestar, y mientras la dictadura española vuelve sobre sus pasos desde el fracasado nacionalsindicalismo, en los países occidentales democráticos la negociación colectiva constituye el eje central de la regulación de las condiciones del trabajo, vale decir, del Derecho del Trabajo, aunque el Estado continúa dictando normas sobre la materia. De esos tiempos son las teorizaciones de P. RESCIGNO y S. ROMANO sobre la importancia de los sociedades intermedias (72) , y de G. GIUGNI sobre el ordenamiento intersindical, según el cual el sistema de normas surgido de la negociación colectiva se dirige, antes incluso que a realizar la tutela de sus destinatarios, a fijar un equilibrio de intereses entre fuerzas sociales contrapuestas (73) . Todo ello continuará incluso hasta nuestros días con un debate doctrinal sobre si el referido Ordenamiento colectivo es independiente y previo al Ordenamiento del Estado, el cual lo recibe en su interno y hasta promociona su actuación en el ámbito de las relaciones industriales (74) . Hay en todo caso, como señala VENEZIANI, un proceso circular entre ordenamientos paralelos (75) , que en aquella época todavía considera a las normas estatales como mínimas.

La proliferación de acuerdos interprofesionales proviene de, y a su vez impulsa, la disciplina de clase, cuya manifestación más acabada la constituyen las confederaciones unitarias, gigantes sindicales para hacer frente con éxito a la coordinación empresarial. Desde el punto de vista jurídico, la legislación promocional de los países que no consiguen fácilmente tal disciplina elabora la categoría jurídica de la mayor representatividad, tomada de la OIT, en principio para seleccionar a los interlocutores de la concertación, y después para asignarles determinados privilegios negociales (76) . Los grandes sindicatos asumen merced a tales mecanismos funciones co-legislativas, aun a costa de descuidar las tareas cotidianas junto a la «ceroestructura» (77) . El objetivo principal es la igualdad, o, como los especialistas norteamericanos gustan de decir con cierto tono peyorativo, la estandarización de las condiciones de trabajo, manifestaciones extremas de lo cual será en algún país la negociación centralizada de salarios, y en otros la reivindicación de categoría profesional única. El gobierno centralizado de las relaciones industriales aúna voluntades en la cúspide (78) , pero marca un alejamiento de las bases, cuya disciplina a finales de la etapa mostrará importantes brechas.

Veamos sintéticamente cuáles son los rasgos característicos en la etapa de madurez.

a)  El empresario anónimo

Puesto que el tipo de empresa absolutamente dominante entre 1935 y 1970 es la gran empresa con forma jurídica de sociedad anónima, decae la estrella del empresario como persona física en una evolución que pudiera ejemplificarse en la Ford, con su tránsito desde imperio familiar a gran corporación industrial y donde quien verdaderamente cuenta es el director general, quedando relegados los propietarios al papel de accionistas, sin duda con una fuerte capacidad de decisión, pero alejados de la verdadera dirección ejecutiva por la complejidad del proceso empresarial (79) . Indica SCHUMPETER que la unidad industrial gigante, perfectamente burocratizada, no solamente desaloja a la empresa pequeña y de volumen medio y «expropia» a sus propietarios, sino que termina también por desalojar al empresario y por expropiar a la burguesía como clase, que en este proceso está en peligro de perder también no solo su renta, sino también, lo que es infinitamente más importante, su función (80) . El empresario se ve obligado a designar técnicos experimentados para dirigir la empresa, y con ello pierde de hecho gran parte de sus facultades, aunque su prestigio social queda paradójicamente reforzada al venir a menos sus posibilidades discrecionales en pro de una gestión económicamente pura. El director general basa su éxito en la obtención del máximo beneficio; ataca cuanto de humano tuvieran las relaciones entre personas, no solo la arbitrariedad o emotividad de los titulares, sino también a los sindicatos como factores de distorsión de las leyes del mercado (81) , y trata de instaurar una dirección estandarizada de personal. 

Ya en 1925, cuando los sectores más conscientes del empresariado exploran alternativas al modelo unitario/autoritario, la creación de departamentos de recursos humanos acaece en el seno de gigantes despersonalizados, donde hasta los accionistas mayoritarios desempeñan un papel discreto en beneficio de los Chief Executive Officers: General Electric, Westinghouse, Procter and Gamble, International Harvester, Ford y U.S. Ruber (82) . Los departamentos de recursos humanos controlan mejor a los trabajadores y a los sindicatos, pero sirven también para despersonalizar aún más, para hacer más anónimas las relaciones industriales, pues, como ha indicado M. ACKERMAN, si son humanos no son recursos (83) . Las grandes huelgas de los años treinta se lanzan contra las empresas, no contra los empresarios. Es el momento de las sociedades anónimas, que poco más tarde darán paso a un modelo todavía más sofisticado de organización, los grupos de empresas. El antagonismo de clase se difumina en alguna medida, porque la contraparte del trabajador en el contrato de trabajo no es un sujeto, sino una marca. Hasta cierto punto el empresario tradicional hace mutis por el foro, y el director de personal discute el convenio colectivo con los sindicatos en la sala de reuniones corporativa, presididos por el gran logotipo que les une. En 1950 señalará SCHUMPETER que «la unidad industrial gigante, perfectamente burocratizada, no solamente desaloja a la empresa pequeña y de volumen medio y expropia a sus propietarios, sino que termina también por desalojar al empresario y por expropiar a la burguesía como clase, que en este proceso está en peligro de perder no solo su renta, sino también, lo que es infinitamente más importante, su función» (84) . 

b)  El trabajador como contraparte

Las óptimas condiciones económicas de aquellas décadas plasman un tipo de relación laboral estable, que podríamos sintetizar en la dedicación del trabajador a una sola empresa, un solo contrato, y un empleo de por vida. El trabajador puede esperar estabilidad en el empleo, carrera profesional ascendente y derechos de jubilación, en un clima uniforme y jerarquizado, como señala CASAS BAAMONDE (85) . Desde nuestra perspectiva deconstructivista surge una identificación del trabajador con su clase en tanto que la acción sindical lo distancia de los demás grupos débiles. La clase trabajadora ya no es débil, aunque únicamente en la medida en que viene representada por un sindicato en las negociaciones colectivas. El trabajador es, por antonomasia, contraparte en el contrato de trabajo y en el convenio colectivo, recientemente aislados por la ley frente al instrumental civilista y mercantilista (86) . La triada sindicatos-huelga-negociación aleja a la clase trabajadora del conflicto político, que de esta forma desaparece al ser abandonado por su primera línea (87) . La legislación social en favor de los desfavorecidos continúa existiendo, pero como algo distinto de la laboral, que tiene ahora una nueva meta: reajustar permanentemente el sinalagma, el equilibrio de prestaciones entre las dos partes contractuales. A la vista de que el tratamiento como ser humano muestra también algunas carencias, el trabajador se siente más a gusto con su condición de parte del contrato de trabajo, por implicar un nivel de derechos más concretos y permitir la aplicación de las leyes laborales y de los convenios colectivos. Durante algún tiempo tiene éxito el mayor exponente de ingeniería contractual puesto en marcha por los sindicatos gracias a la disciplina de los trabajadores: la negociación colectiva articulada, en donde existe un reparto de materias según los distintos niveles de negociación, marcados por los convenios de ámbito nacional, admirable mecanismo que solo dura una década en Italia (88) . Tampoco pasa desapercibido el experimento sueco de redistribución salarial central, donde un convenio interprofesional marcaba la pauta a los convenios sectoriales y de empresa entre 1953 y 1983, con objetivos macroeconómicos diseñados por economistas sindicales (89) . Algo similar ocurre en Finlandia desde la Segunda Guerra Mundial con los «acuerdos-esqueleto» firmados entre la confederación empresarial y la sindical sobre las condiciones generales de la negociación sectorial (90) .

La excepcional bonanza económica, la estabilidad en el empleo, induce a nuevos estereotipos. A finales de la etapa arraiga en una parte de los trabajadores cada vez más el sentido de comunidad de empresa, o si se quiere, de egoísmo empresarial, con la expansión de ese nivel de negociación en Europa -en Estados Unidos y Japón predomina desde siempre-; la solidaridad de clase comienza a romperse. Hay otras razones, económicas, que analizaremos en el período siguiente, contrarias a la solidaridad: síntoma de ellas es el dato de que, si en las décadas de prosperidad ininterrumpida la renta per capita aumenta un 70 por 100, el estancamiento sobrevenido alrededor de 1970 la congela y disminuye a partir de esa fecha (91) .

c)  El Estado integrador

El poder político asume una función complementaria en el protagonismo de las partes sociales. El Estado trata de engrasar los mecanismos de negociación y concertación, limando sus imperfecciones, o completar el instrumental técnico-jurídico, un atisbo de lo cual sucede también entre nosotros con normas como la de ordenación del salario de 1960. Consolida también el ámbito de aplicación de las leyes laborales, que ahora van dirigidas al conjunto de la población trabajadora, y no a los segmentos más necesitados (92) . En un aspecto asume un fuerte intervencionismo, que le viene de planteamientos keynesianos: en Estados Unidos, Reino Unido, Francia y otros países, hay una decidida intervención macroeconómica de los poderes públicos, haciendo que «las políticas fiscal y monetaria fueran empleadas activa y concienzudamente para promover la prosperidad» (93) , por lo que los aumentos salariales sufrieron esporádicamente los retoques públicos (94) .

Muy reveladora del papel del Estado en aquellos tiempos es la concepción de la política social de la V República francesa: se persigue la «asociación capital-trabajo, o, desde un nivel más elevado, la integración de la clase obrera en la nación» (95) .

d)  El Derecho Especial del Trabajo

¿Cuál puede ser el objeto característico del Derecho del Trabajo en esa época? A nuestro juicio, uno muy simple y a la vez muy complicado: el definir una nueva rama del Ordenamiento con el mayor grado de integridad posible. Nunca ha habido una disciplina más «autopoyética» que el Derecho del Trabajo en esta etapa, pues se crea a sí misma sobre las guías de la negociación colectiva y de los acuerdos interprofesionales. Los Tribunales de trabajo, algunos de los cuales habían sido erigidos en el siglo anterior (96) , funcionan ahora a pleno rendimiento y protagonizan una preciosa labor de afinamiento de límites. La labor de definición parece cumplida en la década de los sesenta, cuando Reino Unido termina por reconocer legalmente a los trabajadores un derecho de preaviso en caso de despido y el parlamento aprueba la Ley de Contrato de Trabajo de 1963. Para entonces da señales de vida un tipo de derechos de nuevo cuño, plasmados en las Constituciones, pero paradójicamente al margen de los derechos sociales fundamentales con cuyo respaldo había cobrado auge el sistema de laissez faire colectivo; su manifestación más temprana puede fecharse en 1963, con los derechos reconocidos a los trabajadores británicos de obtener información escrita sobre sus condiciones de trabajo, directamente y no a través de sus representantes, pero también en la ley de derechos civiles norteamericana de 1964. De ellos hablaremos en breve.

El Derecho del Trabajo de esta época tan fecunda no puede calificarse ya como legislación excepcional. Es Derecho Especial, una rama autónoma del Ordenamiento, diferente del Derecho Civil como puede serlo el Derecho Mercantil y tan importante como éste o incluso más, pues -sugiere la doctrina- desde la inserción de los derechos sociales en las Constituciones «el Derecho del Trabajo aventaja por así decir al Derecho Civil y al Mercantil desde el punto de vista de la importancia que el Ordenamiento jurídico, del que la Constitución es la ley fundamental, reconoce al correspondiente tipo de relación entre privados (97) . El sentimiento de superioridad no durará mucho, pues la crisis económica occidental impone un duro correctivo al enfoque de la disciplina. Pero entre 1935 y 1970 el Factor Trabajo, monolítico, disciplinado, consciente de su autoridad moral, ha marcado pautas en las sociedades avanzadas. El Derecho del Trabajo manifiesta sus señas de identidad en algunos países a través de una serie de principios aplicativos específicos, que vienen enunciados como sigue (98) :


	
- Aplicación de la norma más favorable para el trabajador en caso de concurrencia de normas. 

	
- Principio de estabilidad en el empleo en la extinción del contrato de trabajo. 

	
- Presunción de laboralidad del trabajo prestado (o principio de realidad) en la aplicación de las normas laborales. 

	
-In dubio, pro operario en la interpretación de las normas. 

	
- Respeto a las condiciones más beneficiosas adquiridas en la sucesión de normas. 

	
- Irrenunciabilidad de los derechos del trabajador. 



3.  LA INESTABILIDAD (1970-1980)

Podríamos caracterizar los años setenta como la década de la concertación social o tripartismo. Parece como si se produjera en ese momento una culminación del modelo nacido con el New Deal, y la cooperación entre el Estado y las partes sociales abandonara la discreta penumbra para hacerse explícita. Por desgracia el tripartismo tenía una causa bien aciaga bajo cuyo peso temblaba el sólido edificio del Derecho del Trabajo: la crisis económica como sombría amenaza ante la cual las partes sociales dejaban a un lado sus diferencias para sortear el abismo. A la terminación de la década, el modelo de Derecho del Trabajo sigue igual, pero bastante cuarteado por las fisuras; después vendrán nuevos estímulos que lo harán evolucionar en el sentido que más abajo analizaremos. Hoy podemos advertir con cierto asombro que la revisión del Derecho del Trabajo comienza hace cuarenta años, hacia 1970, aunque aún mantenga interés y actualidad para los comentaristas (99) . Incluso podríamos datar sus comienzos antes todavía, pues en realidad las grandes movilizaciones obreras del mayo francés y del otoño caliente italiano ocurren en 1968 y 1969, pero los signos de intranquilidad laboral se encuentran por doquier, comenzando por Estados Unidos, desde que al terminar la guerra de Corea los países asiáticos han comenzado a exportar en masa hacia occidente mercancías de mejor calidad y a menor precio, al tiempo que le arrebatan los mercados de América Latina, Asia y África.

a)  El factor asiático

El decenio entre 1970 y 1980 detiene abruptamente el ordenado transcurrir de las relaciones industriales occidentales con la irrupción del factor asiático. El sector textil es el primero en sufrir las consecuencias, pero después viene toda la industria, desde los electrodomésticos a la construcción de automóviles y al sector naval, dejando en la ruina especialmente al orgullo de los países más avanzados: la industria pesada, minerosiderúrgica. El Japón aparece en primer término, sólido por los beneficios del conflicto coreano, ondeando un nuevo modo de producción que se demuestra devastador para Europa y Estados Unidos. Mucho se ha hablado sobre los tres sagrados tesoros de las relaciones industriales japonesas, pero a nuestro modo de ver en sentido equivocado respecto a cuáles se refieren (100) , pues desde una visión europea las virtudes de su éxito más bien parecen las tres siguientes:


	
a) Los grandes consorcios históricos japoneses (keiretsu, antes zaibatsu) como estructuras superiores a la gran empresa que ha dominado en los treinta años precedentes (101) . Tales «imperios industriales privados» aceptan la superioridad moral del Estado, cuya cabeza visible es el emperador, lo cual enlaza con la segunda característica. 

	
b) El decidido intervencionismo de los poderes públicos japoneses a través del Ministerio de Comercio a Industria Internacional, que no se conforma con un keynesianismo sobre precios y salarios, sino que orienta con subvenciones y otros tipos de ayudas a las empresas en dos aspectos básicos: las prioridades productivas, en primer lugar, y las exportaciones, luego. Como indica Chalmers JOHNSON, el gobierno indujo a los keiretsu a penetrar en áreas donde consideraba necesario el desarrollo; por su parte, los keiretsu encabezaron la comercialización de modernas tecnologías en el Japón (102) . La automación y robotización de las factorías japonesas parecen haber arraigado de tal forma antes incluso que en Estados Unidos. 

	
c) La disciplina de empresa. La idea de «una gran familia empresarial» se sustenta en creencias religiosas, y se explicita en el principio de autonomía responsable, glorificada por OUCHI en su «Teoría Z» y criticada en cuanto manifestación de paternalismo industrial por YOSHIRO y ABEGGLEN (103) . También los sindicatos y el gobierno participan de la misma filosofía, por lo que las leyes laborales son mínimas y las huelgas solo acaecen con motivo de la «gran ofensiva de primavera» al negociar simultáneamente los nuevos convenios colectivos de empresa. 



Poco después siguen a Japón en la arribada otros países asiáticos donde las garantías legales y sindicales prácticamente no existen, ni tampoco convenios colectivos: es la época en que Hong Kong, quizá la más abierta de las economías asiáticas, tiene un 5 por 100 de afiliación sindical (104) .

El malestar en las fábricas europeas alcanza proporciones inaceptables. En Reino Unido, el Informe Donovan de 1968 señala la conflictividad y desorganización del centro de trabajo como el problema más serio a combatir (105) . Ese mismo año, los Acuerdos de Grenelle en Francia -en realidad, un protocolo no firmado entre el gobierno, la patronal y las confederaciones sindicales mayoritarias- permiten acabar con la huelga general a cambio de aumentos salariales, seguridad en el empleo, reducción progresiva de jornada, representación sindical en los centros de trabajo: los mecanismos de actuación de esas medidas continúan siendo los acuerdos interprofesionales, la concertación social y las leyes negociadas, pero los problemas a los que se enfrentan surgen a ras de tierra, la disminución del poder adquisitivo de los salarios, el temor a la pérdida de empleos, o la necesidad de mayor respaldo en el centro de trabajo (106) . En Italia se ponen en marcha de inmediato acuerdos tripartitos sobre el coste del trabajo y la movilidad de los trabajadores en las empresas en crisis (107) .

La situación en España obedece a las mismas coordenadas, más dramáticamente sentidas porque los planes de desarrollo intentaban una apertura de mercados para corregir los errores de la autarquía previamente sacralizada. La lista de sectores afectados por la reconversión industrial abarca prácticamente a todas las ramas fabriles: textil, harinero, minero, algodonero, lanero, sedero, siderúrgico, naval, automovilístico, aceros redondos, calzado, electrodomésticos, semitransformados del cobre, etc., habilitando despidos colectivos, jubilaciones y ayudas a las empresas a través de Decretos y Órdenes que aún no cuentan con un contexto negociado (108) .

Los signos de la inestabilidad aparecen por doquier en las legislaciones laborales de los distintos países, y al Estado del Bienestar sucede, como se ha dicho acertadamente, el Estado del Malestar (109) . Se ha dicho que a partir de ese momento toman la iniciativa los empresarios, hasta entonces conformes con el statu quo, y en sus empresas ensayan por su cuenta nuevos rumbos frente al personal, unas veces dentro de las reglas de juego y otras no tanto (110) . Las leyes reflejan las preocupaciones ciudadanas ante el giro de la política empresarial y gubernativa. En Italia encontramos una ley aprobada en 1970 que muestra claramente las aspiraciones de la nueva época, el sentido de las próximas leyes: el Statuto dei Lavoratori proclama una serie de derechos sobre la libertad y dignidad del trabajador, sobre la actividad sindical en los lugares de trabajo, y sobre la colocación. 

b)  La legislación de la emergencia

Entonces estalla la guerra árabe-israelí en 1973, y la Organización de Países Exportadores de Petróleo, constituida pocos años antes, dobla los precios del crudo frente a los países que apoyan a Israel, con lo que los salarios occidentales pierden en la misma proporción capacidad adquisitiva: el desempleo llega al 7,1 por 100 y los precios suben un 18,9 por 100 en Estados Unidos durante 1974 (111) . La segunda guerra del petróleo de pocos años más tarde agrava la situación. Los países en vías de desarrollo retroceden dramáticamente. Las huelgas proliferan en Reino Unido o Italia, acaban con la dictadura en Portugal y España, fuerzan a un Derecho del Trabajo de la Emergencia, y los acuerdos triangulares procuran racionalizar la crisis mediante compromisos sobre el costo del trabajo o la política de rentas (112) . Mientras tanto los economistas ofrecen palabras tranquilizadoras a los despedidos en masa, como aquellas de Alan Greespan, a la sazón presidente del consejo de asesores económicos de la presidencia norteamericana (113) :

«Cuando el genio de la inflación se ha escapado de la redoma, es un problema político muy espinoso encontrar la calibración particular y el tiempo más adecuado para frenar la aceleración de los premios de riesgo creados por la disminución de las rentas, sin abortar prematuramente la decadencia en los premios de riesgo generados por la inflación. Está claro que éste no es un camino político fácil de recorrer, pero es el camino que debemos seguir».


En la práctica participan plenamente de la teoría de PHILLIPS, según la cual el nivel de salarios es inversamente proporcional al empleo (114) , por lo que el mantenimiento de los puestos de trabajo es incompatible con los aumentos salariales, o, en la alternativa que Hayek hará famosa, habrá que decidir entre inflación o empleo (115) . No solo sufren los trabajadores y las empresas los efectos de la crisis. Igualmente los sindicatos pierden rápidamente afiliación, pues su afán por mantener la solidaridad de clase obtiene el rechazo de los trabajadores, que desmitifican y hacen laico su concepto, como señala ACCORNERO (116) . También las huelgas sufren al desviar el sentido de los destinatarios, pues si en las fábricas deben quedar limitadas para evitar la quiebra, en los servicios públicos generan un rechazo universal con efecto retardado: así en Reino Unido la huelga general de servicios públicos en 1978 viene seguida por la elección de un gobierno conservador por amplia mayoría, lo que se repite en 1983 con la huelga del servicio de aguas en marzo y el triunfo de los conservadores por más amplia mayoría en junio del mismo año. La situación la resume Baglioni: todos los países europeos -dice- participan de la exigencia de superar la crisis y, al mismo tiempo, de organizar la defensa o la mejora de la eficiencia económica. Mientras los agentes públicos tienden al control del déficit público y de la inflación, los agentes privados llevan a cabo complejos procesos de reestructuración de los sectores productivos, especialmente en función de la competitividad, mediante la innovación tecnológica, la oferta de productos más avanzados y nuevos criterios de empleo de la mano de obra (117) .

Si el debate sobre la inflación acaparaba el debate económico (118) , la flexibilidad centraba el debate jurídico-laboral en la vieja Europa, a la que se acusaba de rigidez en el Derecho del Trabajo. Una política de empleo, que se dice en defensa de los parados, proporciona mecanismos de precariedad y subvenciones a los empresarios, como los Decretos sobre contratación temporal españoles surgidos de los Pactos de la Moncloa a finales de la década (119)  o la legislación italiana sobre fomento del empleo juvenil (120) .

Analizadas las causas y los efectos de la amplia crisis económica de los años setenta, estamos en condiciones de abordar cuáles fueron las repercusiones normativas en el Derecho del Trabajo. 


	
1.La participación en la gestión como contraculturaEn lo que podría considerarse a primera vista como una reacción paradójica, las legislaciones occidentales prestan inusitada atención a las fórmulas de participación de los trabajadores en la gestión de las grandes empresas. Así, el libro verde de la Comisión Europea sobre participación de los trabajadores y estructura de las empresas (1975); el Informe Sudreau en Francia favorable a la «co-vigilancia» (1975); la Ley sueca de Codeterminación en el centro de trabajo (1976), la Ley alemana de extensión de la cogestión a todas las empresas con más de 2000 trabajadores (1976), el informe Bullock en Reino Unido sobre representación en los consejos de administración de empresas con más de 2000 trabajadores, previa votación entre los empleados (1977), etc. (121) . Hay una explicación viable a tales propuestas: la competencia internacional estimula las reacciones cooperativas para salvar a las empresas de la quiebra ante el «enemigo común», lo cual es visto positivamente por el legislador. Incluso en Estados Unidos, donde el modelo adversativo había arraigado profundamente, surgen de manera espontánea programas y actividades conjuntas, comités obrero-patronales y «coaliciones de productividad», a pesar de las críticas de sectores minoritarios (122) . 

Los sindicatos recelan de la «fórmula alemana», al entender que participar en la gestión conduce a la integración, pero paulatinamente abandonan la premisa que había dominado las tres décadas anteriores, de contrapoder externo mediante la negociación colectiva, y comienzan a ponderar las ventajas de un control interno de la actividad empresarial. Como se ha dicho autorizadamente, tratan cada vez más de influir en las decisiones estratégicas en vez de limitarse a esperar para negociar únicamente las repercusiones de estas decisiones (123) . Por su parte, los empresarios huyen de los límites colectivos a la discrecionalidad gestora, pero también descubren la necesidad de una cooperación en la fábrica con los trabajadores individuales, procediendo a introducir fórmulas como la de trabajo en equipo, círculos de calidad, producción justo a tiempo, etc.: a principios de los años ochenta el pluralismo era ampliamente percibido como una desventaja económica en el ámbito de la competencia internacional, aunque la alternativa de recursos humanos deriva hacia la participación individual de los trabajadores en las decisiones referentes al puesto de trabajo (124) . 

Antes de las experiencias y legislaciones acabadas de comentar, los sindicatos y empresarios japoneses ya habían puesto en marcha comités conjuntos ante los grandes cambios que conlleva la introducción de nuevas tecnologías, por lo que miraban simultáneamente a lograr una mayor productividad y a participar en la toma de decisiones empresariales, aunque además de paso se conseguía, como señalaban las encuestas, mejorar las condiciones de trabajo y la comunicación entre trabajadores y directivos (125) . 

Los despidos en masa, como en general las modificaciones del contrato de trabajo por motivos económicos, reciben en esta década atención especial. No es que la regulación surja por vez primera en los países europeos, pues prácticamente todos ellos disponen de una normativa anterior, consistente en una indemnización y/o la exigencia de autorización administrativa (126) , que ahora viene retocada para dar cabida a la participación de los representantes laborales mediante negociaciones que pueden llegar a un acuerdo sobre la intensidad de las alteraciones de la plantilla (127) , aunque los sindicatos van más allá y tratan de discutir las decisiones estratégicas en sí mismas. 



	
2.El despertar social de la Comunidad EuropeaLa desestabilización del modo de producción occidental tuvo al menos un efecto positivo: la Comunidad Económica Europea, que hasta el momento había guardado un estricto abstencionismo en materia laboral, a la espera de que la unidad económica fomentara por sí misma unas adecuadas relaciones industriales, con la única ayuda de fondos estructurales, rompe a legislar en tres direcciones muy sintomáticas de cuanto ocurría en esos años y de las líneas inmediatas de evolución del Derecho del Trabajo. Y lo hace colocando en cada una un grupo triangular de normas: por una parte, con tres Directivas sobre crisis de empresa (128) , testimonio de la grave preocupación europea por las turbulencias existentes, y las únicas que hasta hoy ha dictado la Comunidad sobre el particular, si bien las haya modificado en diversos aspectos durante los veinte años siguientes; de otra parte, con tres Directivas sobre igualdad de género (129) , que en los años ochenta serán completadas con dos más sobre regímenes profesionales de seguridad social y sobre trabajo autónomo; por último, tres Directivas también sobre seguridad y salud (130) , solo la avanzadilla de una prolija lista de normas comunitarias sobre el tema, cuya promulgación cobrará impulso especialmente a partir de 1989 (131) . De las líneas normativas antecitadas, la de no discriminación presenta una extraña paradoja, puesta de relieve por B. BERCUSSON, la de que supone una masa de normas y decisiones jurisprudenciales sin parangón con otras áreas del Derecho Social Comunitario, y ha tenido probablemente la mayor influencia de todo el conjunto de la política social comunitaria sobre los Ordenamientos domésticos de los países miembros, a pesar de la relativa desorganización de las mujeres como grupo de presión (132) . Claro que ambas líneas tienen antecedentes en Estados Unidos, cuya legislación parece haber servido de modelo a la Comunidad Europea por los inequívocos paralelismos detectables: en la de seguridad y salud, por la estructura de las normas que se dictan, general una, específicas las demás (133) , y en la no discriminación de la mujer en el trabajo, por la selección de materias reguladas con la misma cadencia (134) . Acaso ello explicaría la paradoja señalada por Bercusson, pues las trabajadoras europeas se beneficiarían del activo movimiento feminista norteamericano. En cambio el paralelismo con las normas estadounidenses queda roto en la crisis de aquel decenio en materia de discriminación por razón de la edad (135) . 










	 (1) 

	Todavía en 1887 algunos sindicatos irlandeses hacían remontar sus orígenes al siglo XV, y se titulaban Gremios o Cofradías: S. y B. Webb, Historia del sindicalismo, 1666-1920 [1894], Madrid 1990, págs. 659 y ss.


	 Ver Texto 
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	Vid.L. Chevallier,Classes laborieuses, classes dangereuses, a Paris, pendant la première moitié du XIX siécle, París 1958; A. Supiot, Crítica del Derecho del Trabajo, Madrid 1996, pág. 66. Del «lenguaje de la caridad y la filantropía en las primeras leyes obreras» y del «lenguaje del miedo en los orígenes del Derecho del Trabajo» habla A. Montoya Melgar, Ideología y lenguaje en las leyes laborales de España (1873-1978), Madrid 1992, págs. 35 y 51. Cuesta desembarazarse de la antigua concepción del trabajo como pecado, respaldada en Inglaterra desde 1349 por las Leyes de Eduardo III (Statutes of Labourers) y sostenidas por el Statute of Apprentices de 1562, con un sistema de salarios máximos cuya infracción por arriba se consideraba delito: Holdsworth, History of English Law, vol. IV, 340 y ss.; O. Kahn Freund, Labour and the Law [1972], trad. esp. de la 3.ª ed., Madrid 1987, págs. 278-279. La Ley revolucionaria francesa de 22 de germinal del año XI, sobre manufacturas, fábricas y talleres, es un reglamento de policía, sancionado penalmente, para vigilar a las clases trabajadoras, con cuyo objeto introduce el carnet obrero (Supiot, ibidem, pág. 66). Otros países dictan leyes de fábrica más centradas en la protección de la salud de los trabajadores, como la Gewerbeordnung austríaca de 20 de diciembre de 1859 o la alemana de 21 de junio de 1869, o la suiza de 1877 y la británica de 1878. La situación se ve más claramente en los países centroaeuropeos, donde la Guerra de los Treinta Años había dejado como secuela un problema de pobreza masiva («Massenarmutsproblem») que arrojó a los desamparados en los brazos de la industrialización, a partir de la cual aparece la cuestión social: R. Richardi, «Einführung», en VV.AA., Arbeitsgesetze, Múnich 1990, pág. X. Significativamente, el libro de F. Tönnies, Desarrollo de la cuestión social, Barcelona 1927, comienza analizando el problema social en otras épocas de la Historia (págs. 13 y ss.), habla de las revoluciones en varios países europeos (31 y ss.), y termina con el estudio del bolchevismo (págs. 170 y ss.); en el prólogo al libro se hace un encendido elogio de la legislación reformista, que había convertido a Australia y a Nueva Zelanda en un país sin huelgas. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Ley británica de 1802, sobre jornada máxima de 12 horas para los aprendices, en conexión con las Leyes de Pobres; Ley prusiana de 1839 (preussischen Regulativ); Ley francesa de 22 de marzo de 1841; Leyes españolas de 24 de julio de 1873 («Benot») y 26 de julio de1878; Ley italiana de 11 de febrero de 1886. El Código Civil, contra lo que pueda parecernos actualmente, no es plenamente neutro, pues tanto en la versión francesa como en la española existe un precepto que introduce una cierta discriminación entre el patrono y el obrero, como entienden G. Lyon-Caen y J. Péllissier, Droit du Travail, París 1988, pág. 11: en caso de litigio, el amo será creído sobre la cuantía del salario (art. 1781 Code Civil, hoy abrogado), que el art. 1584 CC español amplía al hecho del pago en el año corriente. 
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	 (4) 

	
A. Montoya Melgar, Derecho del Trabajo, Madrid 1999, pág. 68. De «humanitaria y romántica» la califican también G. Lyon-Caen y J. Péllissier,op. cit., pág. 12. A mi juicio, cuando el Estado se decide a intervenir, abandonando el liberalismo, las partes sociales llevaban ya décadas regulando las condiciones de trabajo en Reino Unido y en Francia, gracias los sindicatos -en el primero- y a los consejos de hombres buenos -en el segundo-. Véanse los argumentos en mi artículo «La genealogía del contrato de trabajo», Revista Española de Derecho del Trabajo núm. 135, págs. 533 a 557.

La cuestión es compleja, pues, si bien es cierto que el Estado regula en primer lugar el trabajo de las mujeres y los niños, también regula en el siglo XIX la libertad sindical y la huelga, siempre desde una perspectiva liberal (así, G. Lyon-Caen y J. Péllissier, Droit du Travail, pág. 12, consideran que la importante ley de 25 de mayo de 1860, al suprimir el delito de coalición, hizo así la huelga lícita). Por añadidura, libertad sindical, trabajo de niños y no discriminación por razón del género vienen a ser los puntales básicos del Derecho Internacional del Trabajo que hoy día se pretende implantar mediante las cláusulas sociales en los tratados de comercio o de relaciones comerciales interestatales. Quizá sea mejor entender, con Richardi, que el Estado intentó en principio una solución a la cuestión social con instrumental «socialconservador», las leyes de protección al trabajo y de seguridad social, siendo decisivo en la rápida evolución posterior la autotutela colectiva a través de los sindicatos («Einführung», pág. X-XI). Solo excepcionalmente encontramos algún país donde una legislación social equilibradora, como veremos en el segundo tercio del siglo XX, surge antes de la consolidación de los sindicatos: así ocurre en Suecia, donde la reforma del Código Penal de la década de 1890, principalmente referente al piquete, fue un claro ejemplo de legislación de clase, como sostuvieron muchos conservadores: A. Adlercreutz, «Sweden», apud Encyclopaedia of Labour Law, Le Hague 1990, pág. 35.
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	Tan solo a lo largo del período de diez años comprendidos entre 1900 y 1910 se promulgan en España nada menos que quinientas treinta y una disposiciones de carácter social y laboral, principalmene 30 leyes y 101 reales decretos: C. Palomeque López y M. Álvarez de la Rosa, Derecho del Trabajo, Madrid 2000, pág. 84. 
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	Trade Boards Act de 1909, «la regulación legal más importante en materia de condiciones de trabajo», según O. Kahn-Freund, Labour and the Law, pág. 80; para elcitado autor, marca un segundo escalón o fase en la legislación laboral británica, cuando la ley comienza a interesarse en el qantum, los niveles de salarios, com algo difente de la forma de pago (pag. 87).
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	Ley de 28 de diciembre de 1910, sobre convenciones colectivas de trabajo, a la que seguiría la Ley de 28 de noviembre de 1912, sobre reglamentación del trabajo. 
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	De «primeras etapas reales del nuevo derecho protector de los obreros» hablaba A. Posada, «La reforme sociale en Espagne», Revue Internationale de Sociologie, 5-6 (1907), págs. 362-363, cit. por Palomeque López y Álvarez de la Rosa, op. cit., pág. 83; J. Moneva y Pujol, Derecho Obrero, Zaragoza 1985; A. Alvarez Buylla, El obrero y las leyes. Estudio de la legislación protectora del trabajo en los principales países, Madrid 1905; G. de Azcárate, Alcance y significación de las llamadas leyes obreras, leyes sociales o leyes del trabajo, Madrid 1893; en general, L.E. de la Villa Gil, Nacimiento del Derecho Obrero en España, Madrid 1970; del mismo autor, La elaboración científica del Derecho del Trabajo, Madrid 1971, donde en página 9 cita diversos manuales de legislación o derecho obrero de principios del siglo XX, y en págs. 18 ss. los aparecidos durante la Segunda República. En Francia también obtienen la denominación de Derecho Obrero el conjunto de leyes laborales, como vemos en el título de las obras de L. Courcelle (Traité de législation ouvrière, 1902), Scelle (Le droit ouvrier, 1922), Girard (Elements de législation ouvrière, 1925), y otros, aunque compite con la denominación de Legislación Industrial, como sucede con las obras de H. Ferrete (1912), scelle (1927), P. Pic, Capitant y Cuche, P. Durand, etc. En Reino Unido las referencias prevalentes se hacen al Derecho Industrial, como Hutchins y Harrison, History of Factory Legislation (1896), H. Samuels, The Law relating to industry (1931), hasta M. Cooper, Outlines of Industrial Law (4.ª ed., 1962) o J.L. Gayler, Industrial Law (1955), denominación que paulatinamente cede en favor de Derecho del Trabajo, como indica M. Alonso Olea, «Anexo V. Una nota sobre Blakstone, Gierke y otros respecto de la naturaleza, origen y encuadramiento del Derecho del contrato de trabajo», en De la servidumbre al contrato de trabajo, pág. 179. aunque aún permanezca en las denominaciones de las revistas especializadas, como The Industrial Law Journal (Oxford), o Industrial Law Journal (Sudáfrica). Hasta entrado el siglo XX, los empleados estarán excluidos de la legislación laboral o tendrán una legislación laboral diferente en diversos países europeos. 
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	La situación del Reino Unido, donde en 1911 la población obrera sumaba más del 81 por 100 del total de trabajadores, y todavía en 1971 era del 57 por 100 (O. Kahn-Freund, Labour and the Law, págs. 92-93), seguramente era la antítesis de España, donde la industria despega muy lentamente.
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	 Ver Texto 




	 (90) 

	Ministerio de Trabajo de Finlandia, Labour Relations in Finland, Helsinki 1990, pág. 22.


	 Ver Texto 




	 (91) 
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	En sus inicios trusts familiares se fundamentan en alianzas financieras: R. Barre, Economía Política, vol. 1, pág. 335. Para Ch. Johnson, MITI and the Japanese Miracle. The Growth of Industrial Policy, 1925-1975, Stanford 1982, el origen de la expansión japonesa se encuenta en el esfuerzo bélico, que le lleva a cambiar de la idustria ligera (textil) a la pesada: pág. 157. Como sistema de participaciones cruzadas entre empresas, basadas en relaciones contractuales y alianzas a largo plazo, en torno a un banco tutor y una empresa industrial o comercial dominante, los considera Aragón Medina, J., «Los grupos de empresa como unidad económica dominante», apud VV.AA. (Baylos, A., y Collado, L., coords.), Grupos de empresas y Derecho del Trabajo, Madrid 1994, pág. 30.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Ch. Johnson, MITI, pág. 23. Según este autor, la dinastía Meiji había abandonado tempranamente la intervención directa en la economía y se inclinó a la colaboración con los imperios industriales privados, y antes de la II Guerra Mundial formó estrechos lazos con los Zaibatsu.
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	En este sentido, W. Streek, «The Rise and Decline of Neo-Corporatism», págs. 32 y 37. 


	 Ver Texto 




	 (125) 

	Y. Suwa, «Il coinvolgimento dei dipendenti in Giappone», en VV.AA. (M. Biagi, coord.), Iniziativa manageriale e partecipazione, pág. 50. Los comités incluyen a altos cargos sindicales y empresariales y se constituyen en el 88 por 100 de las empresas sindicalizadas, aunque también en el 40 por 100 de las no sindicalizadas (ibidem, pág. 49).


	 Ver Texto 




	 (126) 

	Francia, Ordenanza de 24 de mayo de 1945, España, Decreto 3090/1972, de política de empleo, arts. 7 y ss. Suecia, reforma en 1964 del Acuerdo Básico LO-SAF de 1938 para requerir un preaviso al delegado sin dical sobre los despidos previstos.


	 Ver Texto 




	 (127) 

	Ya en Italia por Acuerdo Interconfederal de 1965, completado por amplia normativa estatal. Francia, Ley de 3 de enero de 1975. España, art. 51 del Estatuto de los Trabajadores de 1980. Reino Unido, Ley de Indemnización por Despidos Objetivos de 1965 y Ley de Protección del Empleo de 1975. Suecia, Ley de Protección del Empleo de 1974. Ley holandesa de 1976. Bélgica, Real Decreto de 24 de abril de 1976, etc. Ténganse en cuenta las normas sobre reconversión de sectores industriales existentes en algunos países, y la incidencia de la Directiva comunitaria 75/129/CEE que mencionamos a continuación.


	 Ver Texto 




	 (128) 

	Directivas 75/129/CEE de 1975 sobre despidos colectivos; 77/187/CEE de 1977 sobre traspaso de empresas, y 80/987/CEE de 1980 sobre insolvencia del empresario. 


	 Ver Texto 




	 (129) 

	Directivas 75/117/CEE de 1975, sobre igualdad de retribución entre trabajadores masculinos y femeninos; 76/207/CEE, de 1976, sobre igualdad en el acceso al empleo, en la formación y promoción profesionales y en las condiciones de trabajo, y 79/7/CEE, de 1979, sobre igualdad de trato en materia de seguridad social.


	 Ver Texto 




	 (130) 

	Directivas 76/579, de 1976, sobre protección contra los rayos ionizantes; 77/576/CEE, de 1977, sobre señalización de seguridad en el centro de trabajo, y 78/610/CEE, de 1978, sobre protección contra el cloruro de vinilo monómero, causante de acrosteólisis profesional, trastornos hepáticos y angiosarcomas, y origen de una larga serie de Directivas sobre agentes químicos, físicos y biológicos (J. Sancho Cuesta, La seguridad e higiene laboral en el Ordenamiento jurídico comunitario, Madrid 1993, vol. 2, Estudio y Código de directivas, págs. 217 y ss.).


	 Ver Texto 




	 (131) 

	Año, como se recordará, de la Carta Europea de Derechos Sociales y Fundamentales y de la Directiva Marco 89/391/CEE, bajo el enérgico impulso de la Comisaria DG-V Vasso Papandreu. Sobre los tres (!) programas de acción comunitaria porteriores a las Directivas indicadas, de 1978, 1984 y 1988, y la evolución tras la Carta Comunitaria, cfr. M. Colina Robledo, J. M. Ramírez Martínez y T. Sala Franco, Derecho Social Comunitario, Valencia 1995, págs. 445 y ss.


	 Ver Texto 




	 (132) 

	B. Bercusson, European Labour Law, Londres 1996, págs. 169-170.


	 Ver Texto 




	 (133) 

	Tras dos normas especiales de 1969, la Ley de Seguridad en la Construcción y la Ley de Salud y Seguridad en las Minas de Carbón, la Ley de Seguridad y Salud Ocupacional de 1970 autoriza al Ministro de Trabajo a dictar reglamentos específicos sobre materias concretas, en la misma fórmula que luego utilizará el legislador comunitario con las Directivas Marco y las Directivas Específicas.


	 Ver Texto 




	 (134) 

	Ley de Igualdad de Retribuciones de 1963, Título VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 y Ley de Igualdad de Oportunidades en el Empleo de 1972.


	 Ver Texto 




	 (135) 

	Ley norteamericana de Discriminación en el Empleo por Razón de la Edad de 1967, para perseguir por este motivo a empleadores, sindicatos y agencias de colocación sujetos a los procedimentos de la Fair Labor Standards Act.


	 Ver Texto 








Las edades del derecho del trabajo (II)



1.  LA CRISIS (1980-2000)

a)  Los cambios sociales

Al terminar la década de los setenta, nos cuenta W. STREEK, las relaciones industriales en Europa habían cambiado drásticamente; los ingeniosos intentos de aquel decenio por apuntalar el sistema nacido de la posguerra contra los shocks de 1968 y 1973 habían fracasado. Hoy, dice el autor, un incierto movimiento está en marcha hacia un nuevo tipo de relaciones industriales del que poco sabemos, excepto que probablemente es distinto de su predecesor (1) . En lo fundamental se muestra de acuerdo BAGLIONI, para quien durante los años setenta las tendencias salariales y de relaciones industriales fueron favorables a los trabajadores, a pesar de su contradicción con los malos resultados económicos, que se intentó paliar casi exclusivamente con una política de rentas, y a finales de la década había aún un alto grado de reconocimiento del papel positivo de los sindicatos; pero en los ochenta, la estructura tradicional de las relaciones industriales europeas sufrió una profunda transformación (2) .

De repente terminan los acuerdos tripartitos en Europa, salvo en España, que se viene incorporando con retraso al devenir común por razones obvias. Nadie confía ya en la concertación social en la cumbre, si bien la crisis ha hecho aflorar la mesoconcertación a nivel local y regional, y también por sectores. El rasgo más vistoso de los años setenta, el neocorporativismo al máximo nivel, desaparece de la escena. Hacia 1990 coinciden los más relevantes especialistas del fenómeno neocorporativo en sus análisis: la concertación social ha muerto (3) . Desde nuestra perspectiva, no obstante, el tripartismo solo era uno de los elementos posibles del modelo, y su hundimiento no consigue arrastrar a los demás rasgos prevalentes -ni siquiera la concertación termina definitivamente, pues resurge con brío en los noventa-. Un Derecho del Trabajo tambaleante ve al fin superar la crisis económica, llegar el ajuste fiscal, recuperarse Estados Unidos y Europa, aunque entre ambos aparece un distinto comportamiento en las cifras del paro que de inmediato los economistas achacan a la rigidez del Derecho del Trabajo europeo (4) . La «aldea global» en que se ha convertido el mundo acorta por el contrario las distancias en cuanto al tiempo de reacción a los acontecimientos entre el país donde se produce el nuevo invento y los restantes: en esta nueva etapa del Derecho del Trabajo puede advertirse que, al menos por cuanto respecta a Estados Unidos, Japón y Europa, la respuesta a unos hechos idénticos es muy similar, aunque en Europa utilice el vehículo más visible de la legislación (5) .

Como signo de los nuevos tiempos, el Informe Auroux incita al legislador francés a promulgar una serie de leyes en 1982, el año en que oficialmente termina la recesión económica mundial, de gran significado para lo que va a ser el nuevo Derecho del Trabajo. Veamos el elenco de los derechos que se reconocen, algunos de los cuales ya aparecían en el Statuto dei Lavoratori (6) :


	
- Ciudadanía en la empresa. 

	
- Derecho de expresión. 

	
- Libertades de los trabajadores en la empresa. 

	
- Reparto del empleo. 

	
- Reducción de la jornada. 

	
- Comités de grupo de empresas. 

	
- Comités de seguridad y salud. 

	
- Ampliación de las competencias de los representantes de personal. 



Los demás aspectos de las referidas normas muestran la otra cara de la moneda, pero encierran también importancia para el cambio de perfil: facultades disciplinarias, contratación temporal, empresas de trabajo temporal, etc.

A pesar del desempleo en el viejo continente; a pesar también del fabuloso superávit del Japón y los otros países asiáticos; a pesar, en fin, de las enormes ganancias de los países productores de petróleo, hay desde principios de los ochenta una redistribución favorable de la economía mundial. La causa es bien conocida hoy, pues sus repercusiones continúan en oleadas sucesivas: la invención de los circuitos integrados se traduce en la Nueva Economía, con la informática y la microelectrónica como primeros pasos, continuadas por un largo rosario de sectores industriales sorprendentes: telecomunicaciones, nanotecnología, biotecnología, producción transgénica, aviónica, genética, ofimática, etc. (7) . Conectándolo todo, por último, Internet. La fabricación de esos aparatos es norteamericana, japonesa y europea (8) . El trabajo con ordenador se hace habitual; las máquinas multiplican sus posibilidades mediante circuitos integrados. La gran fábrica donde multitud de trabajadores realizan las mismas tareas pierde protagonismo en favor de la pequeña oficina polivalente (9) .

Nunca antes se había producido tal número de inventos en tan poco tiempo, ni se habían difundido tan pronto, ni había habido tal capacidad de trasladarlos a la economía con semejante rapidez: a fin de cuentas, la primera revolución industrial se produce en torno a la máquina de vapor con inventos e innovaciones que Gran Bretaña retuvo celosamente durante decenios, la segunda nace alrededor del ferrocarril y el acero, y la tercera en torno al automóvil, la electricidad y la química (productos sintéticos). Ahora, en cambio, nuevos sectores aparecen y desaparecen de la noche a la mañana, y, más importante aún, las innovaciones se suceden a un ritmo vertiginoso, haciendo que una generación de ordenadores o de teléfonos, por ejemplo, quede rápidamente obsoleta. Ello significa algo para el Derecho del Trabajo: los procesos cambian velozmente, por lo que las empresas no son estables, ni los empleos, ni tampoco las tareas, y el concepto de «mínimo» acompaña a todas las actividades, configurando una filosofía. Se habla de Estado mínimo, pero también de lean management, lean production..., lean relation (10) . Con lo cual el empresario tiende a adaptar los costes laborales a la vida del producto, que es cada vez más corta, mediante mayor flexibilidad en la inversión de recursos humanos y de capital en numerosos artículos y servicios (11) . Descubre que los flujos económicos también se someten a la teoría cuántica, y trata de fragmentar la duración de los contratos, de los horarios, de las tareas: nace, para la fraseología economicista, el contrato de trabajo eficiente (12) . No es, desde luego, la única opción estratégica, aunque sí la más fácil; otras empresas prefieren las opciones difíciles, pero de mayor solidez, de buscar capacidades de innovación y personal altamente cualificado (13) , o asociar a los sindicatos a la toma de decisiones en la empresa (14) .

La gran empresa continúa acaparando el interés del Derecho del Trabajo, pero junto a las grandes corporaciones industriales prolifera el individuo que se establece por su cuenta aprovechando un nicho de actividad y hace su camino como empresario (15) . Multitud de nuevas y pequeñas compañías, de frágil infraestructura pero alta movilidad, incursionan en los mercados para explotar las oportunidades que se presenten. Los años ochenta quedan marcados por el retorno de las microempresas, especialmente como subcontratistas, situadas a caballo entre diversos sectores de actividad, por lo que resultan difícilmente afrontables por los sindicatos de rama, con el resultado de un panorama de confusa diversidad, tanto dentro como entre los sistemas nacionales (16) . Vuelve así el empresario individual, pero aunque recuerda el similar modelo de las empresas familiares del siglo anterior, poco tiene que ver con ellas, por su rapidez operativa, capacidad de transformación e integración en el paisaje; incluso es un hombre corriente, acosado por las deudas antes de alcanzar una bonanza que no parece llegar, escurridizo, a veces misterioso. No desea ataduras de ninguna clase, aunque termina por vincularse con un grupo de empresas o un contratista principal: huye, así, del Derecho del Trabajo para caer en el Derecho Mercantil, merced a relaciones jurídicas híbridas, de prestaciones más o menos independientes, en una aproximación desapercibida que sin embargo es más estrecha que la existente con el Derecho Civil (17) . Hace oír su voz de que el Derecho del Trabajo de los últimos treinta años ha madurado pensando en la gran empresa, por lo que no se adecua a la realidad de los pequeños empresarios, y al cabo son escuchados: los especialistas discuten las peculiaridades laborales de las PYMEs (18) , los legisladores pormenorizan derechos de los empresarios individuales o grupales (19) , impulsados por las directrices sobre el empleo impartidas por la Unión Europea (20) . Incluso la reforma del Tratado de Roma en 1992 tiene presentes las peculiaridades de las PYMEs en materia laboral (21) . Cabría afirmar que, si el Derecho del Trabajo de la Gran Prosperidad dialoga con la gran empresa, el de los tiempos de crisis lo hace con la pequeña, en ella piensa, a ella se dirige.

Los sindicatos han de dejar a un lado las reivindicaciones sobre la igualdad de clase, pues de golpe la solidaridad declina ante posiciones de empresa (22) , si bien reclaman la igualdad individual y no discriminación en el puesto de trabajo; terminan por adaptarse a la situación, y la negociación concesiva se generaliza en todas partes, pues parece preferible gestionar el cambio antes que oponerse a él (23) , y las cláusulas autorizatorias de tratamientos peyorativos proliferan ante la alternativa real de una inaplicación generalizada del convenio (24) . Aunque soportando un descenso de afiliación, mantienen posiciones en la mayor parte de los casos, al saber hacer una contribución positiva a la reestructuración económica mediante su respaldo medido a los cambios organizativos hacia la competitividad (25) . El Acuerdo Económico y Social español de 1984, que permitió el auge de la contratación temporal en la segunda mitad de los ochenta, o la negociación de las reconversiones industriales a partir de la Ley 21/1982, pueden ser dos ejemplos de cuanto decimos (26) .

b)  Los cambios jurídicos

¿Qué repercusiones operan los rasgos descritos sobre el Derecho del Trabajo? 

Ante todo conviene insistir en que las tendencias aparecidas en la década de los setenta, sobre despidos colectivos, trabajo temporal, participación en la empresa y demás, se mantienen e incluso acentúan (27) . En las dos últimas décadas del siglo XX hay en cada país una enorme cantidad de leyes sobre contratos temporales y a tiempo parcial, marcándose una diferencia entre países que fomentan la primera modalidad y países que fomentan la segunda, la mayoría. Incluso ocurre lo mismo en Estados Unidos, donde los expertos aseguran que «la novedad más significativa de los años ochenta en el mercado de trabajo ha sido el crecimiento del empleo temporal y a tiempo parcial», entre cuyos afectados no tienen eco las estrategias tradicionales de representación sindical (28) .

La participación en la gestión, también viene ampliada a los niveles superiores de la empresa (29) , a niveles multinacionales (Directiva 94/45/CE) y, lo que significa un importante giro en las relaciones industriales europeas, a los niveles individuales del puesto de trabajo, en los que entran a conocer los representantes de personal (30) , pero también queda legitimado el trabajador para participar en algunas decisiones -no siempre de tipo productivista (31) - y ser informado de sus condiciones de trabajo, como la Directiva 91/533/CE establece: compone éste un básico elemento del «management participativo» y de la ideología de los recursos humanos, y por el momento forcejea con la otra tendencia, de participación colectiva (32) .

Otras tendencias surgen o se consolidan en este período finisecular, esculpiendo poco a poco un modelo emergente de Derecho del Trabajo; sus detalles serán objeto de los capítulos siguientes, y aquí solo indicaremos algunos de los rasgos generales más característicos:


	
- Fragmentación de los tratamientos jurídicos. A la dispersión de las fórmulas de empleo y las modalidades de contratación se unen las relaciones laborales especiales, de modo que cabría hablar de un Derecho del Trabajo a la carta (33) . Aquel contrato «único y totalizante», con su bagaje de normas inderogables compresivas de la autonomía individual, da paso a un fragmentación tipológica (34)  y a nuevas técnicas normativas de regulación que ponen en crisis la propia función del Derecho del Trabajo (35) . Algunos de los derechos asignados a los trabajadores subordinados también se conceden a los trabajadores autónomos y semiautónomos, como los de seguridad y salud, por lo que el ámbito subjetivo de la legislación laboral se expande al tiempo que se relativiza; una expansión que halla su plena justificación en el despliegue de la propia función integradora del Derecho del Trabajo, y no en drásticas exigencias dogmáticas de renovación institucional, subraya PALOMEQUE (36) . Es la crisis de la subordinación como criterio para determinar el ámbito del Derecho del Trabajo, crisis inducida por las nuevas fórmulas productivas, como la externalización, el trabajo telemático o el trabajo funcionalmente integrado (37) . Y así, mientras los trabajos comprendidos dentro del área de la legislación laboral adquieren una gradación en niveles de intensidad que, cuando menos, miran a distinguir entre una subordinación reforzada y una subordinación formal (38) , nacen extramuros de ese círculo protegido una multitud de empleos coordinados o vinculados, con intensidad asimismo diversa, a las empresas de las que se nutren para su actividad, formándose de tal forma un continuum que incita a una suerte de «deriva» del pensamiento jurídico-laboral tradicional, centrado sobre la subordinación, para redefinir el mismo significado del trabajo. 

Signo de la fragilidad del contrato de trabajo y de su confrontación con el trabajo autónomo lo constituirán las empresas de trabajo temporal (ETT), cuya regulación y normalización adviene en los últimos países comunitarios que la tenían prohibida en la segunda mitad de los años noventa (39) . Las ETT suscitan toda la inquina de los sindicatos españoles e italianos, aunque no tanto generen trabajo precario cuanto lo pongan de manifiesto, pero crecen con enorme rapidez y podría pensarse en situaciones como las que actualmente se dan en Estados Unidos, donde empresarios sumamente móviles captan cualquier tipo de pedidos y en base a las ETTs y al leasing organizan empresas ad hoc, que se disuelven en cuanto el pedido se ultima (40) . Desde el punto de vista de los empresarios también cabe hablar de fragmentación de tratamientos, gracias a la filialización y a la «terciarización», que como pone de relieve R. de LUCA TAMAJO, alcanza en una segunda etapa a los procesos pertenecientes al mismo corazón de la empresa, la cual transfiere a terceros aspectos muy centrales de su actividad (41) : 



	
- Titularidades híbridas. Se producen en ambos sentidos, de empresarios sometidos al poder de dirección de otros empresarios, y de trabajadores semiautónomos o autónomos a los que se aplican algunas partes del Derecho del Trabajo. La aproximación queda patente en las normas comunitarias, donde cada vez se entrecruzan con mayor proximidad las situaciones de los trabajadores subordinados y de los profesionales y empresarios que ejercitan la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios (42) , pero también se detecta en el debate alemán sobre los autónomos económicamente dependientes y en la figura italiana de los trabajos de colaboración coordinada continua (43) . Señala C. CROUCH que la cultura de la empresa (estable) choca con la tendencia a suprimir el concepto de empleo y reemplazarlo por una serie de contratos entre la empresa usuaria y una masa de pequeñas empresas de servicios, empresas de trabajo temporal o, en casos extremos, proveedores individuales de servicios; en casos como el de Reino Unido, la subcontratación y el franquiciado no son realmente ejemplos de creación de pequeñas empresas, sino de autoempleo sin infraestructuras (44) . 

	
- Derechos fundamentales del trabajador en la empresa. Los derechos fundamentales adquieren un impulso notable, en línea con las leyes Auroux en Francia o el Statuto dei Lavoratori italiano, y en contradicción con quienes pretendieran una sucesión meramente cronológica en las «generaciones» de derechos fundamentales. Confrontado en los derechos sociales que las Constituciones habían proclamado hacia décadas, cobra relieve otra serie de derechos que se inscriben, ya en las libertades civiles aplicadas a la empresa -los derechos fundamentales inespecíficos (45) , ya en los derechos humanos de tercera generación, de titularidad difusa, como el medio ambiente, la paz o la libertad informática (46) , ya, por último, en una mayor autonomía personal frente al empresario (47) . No es solo que, como señala acertadamente GARCÍA PERROTE, el Tribunal Constitucional haya confirmado que las limitaciones a esos derechos dentro de la empresa se rigen por el principio de indispensabilidad o estricta necesidad de su imposición (48) , un nuevo principio del nuevo Derecho del Trabajo; a ello debe añadirse el auge sin precedentes de los litigios sobre libertad de expresión y dignidad e intimidad del trabajador que llegan al Tribunal Constitucional, permitiendo así, como rebote positivo, una amplia doctrina judicial al respecto, y engrana, además, con una tendencia general en el Derecho contemporáneo de constitucionalización del Derecho Privado (49)  que deriva del cambio de función de una Constitución moderna (50) . Cuando las libertades a que aludimos se unen a los derechos fundamentales más clásicos, como la no discriminación o la libertad sindical, el panorama nos lleva a la conclusión de que algo distinto toma cuerpo en el Derecho del Trabajo de fin de siglo, que las declaraciones «conturbadas» del Estatuto de los Trabajadores italiano de 1970 (51)  han cristalizado desde el Informe Auroux de 1981, y los derechos constitucionales, en expresión de SIMITIS, han pasado a componente estructural de las relaciones laborales (52) . Lo cual tiene repercusiones para la empresa y la entera concepción del Derecho del Trabajo, pues ya no pueden predicarse las concepciones de comunidad empresarial, que inevitablemente llevaban a una jerarquía en la que el empresario adquiría ciertas facultades de imperium, al tiempo que se mencionaban deberes correlativos de fidelidad para los trabajadores, adquiriendo la empresa moderna una faz societaria en donde todos tienden a poseer los mismos derechos, de acuerdo con la antigua distinción que efectuara F. TÖNNIES entre comunidad y sociedad (Gemeinschaft y Gesellschaft). 

La Unión Europea se incorpora tarde al movimiento, pero con rapidez, en una serie de etapas que B. VENEZIANI ha identificado como de armonización, de estándares mínimos, de valores comunes y de derechos fundamentales (53) . 



	
- Formación continua. El conocimiento en el trabajo pasa a valorarse y a cuantificarse económicamente, dando paso a fórmulas retributivas como las del salario en base al conocimiento, por el cual se retribuye en atención al dominio demostrado por el trabajador de las diversas tareas que componen su categoría o grupo profesional (54) . A través de la Unión Europea, merced al típico efecto difusor señalado por B. BERCUSSON, la empleabilidad pasa a significar sobre todo formación para el empleo, según el concepto británico. La formación continua adquiere un gran auge, junto a la ocupacional y la reglada, y varios acuerdos interprofesionales, así como una amplia normativa, regulan en todos los países sus pormenores (55) . Quedan reconocidos en algunos países los permisos para exámenes, y en otros se llega más lejos con el derecho a suspender el contrato para seguir estudios (56) . Significativamente varios países, como Francia, Italia, Suecia o España, vuelven a los modelos del aprendizaje, que habían abandonado en décadas anteriores tachándolo de medieval en favor de aproximaciones más estatalistas (57) . 

	
- Retribución conforme al rendimiento. El salario por tiempo, como se estilaba en la Gran Prosperidad, deja paso a la retribución variable en atención al rendimiento colectivo (58) , a los beneficios de la empresa (59) , o a la marcha general de la misma (60) . Los cambios provocan a su vez otras alteraciones, como por ejemplo la mayor conflictividad derivada de las evaluaciones del rendimiento (61) . 

	
- Concertación de doble efecto. El tripartismo de los años setenta, tras pasar de puntillas por los años ochenta, experimenta una rinascita en los noventa transformado en algo diferente, en donde el poder político y las partes sociales se ponen de acuerdo con la vista puesta en la competitividad del país a nivel internacional (62) . Como ha dicho BELLARDI, la concertación se adapta en los años noventa a nuevas funciones, como favorecer el mejoramiento de la competitividad y la disminución del desempleo, el reequilibrio del presupuesto o la reducción del déficit público (63) . El tripartismo puede ser expreso, o bien puede ser tácito mediante acuerdos interprofesionales convertidos en leyes, pero tanto si regula el costo del trabajo, o el aprendizaje o el contrato a tiempo parcial, por no hablar de la seguridad social, la competitividad como concausa ha sido ampliamente valorada en los debates previos, perfilando los contenidos al límite de la constitucionalidad (64) . Podemos considerarla como una concertación ofensiva-defensiva, pues se es consciente que las fluctuaciones del empleo dependen de la capacidad global del país para colocar sus productos en el escenario transnacional. Continuaremos hablando del tema en el epígrafe siguiente. 



2.  LA NUEVA REALIDAD

En las páginas anteriores hemos reseñado el nacimiento progresivo de una estructura económica distinta a la «fordista», que poco a poco se ha ido adueñando del protagonismo. Una economía cuántica, en donde hasta las corporaciones gigantes pasan a organizarse como una suma de unidades menores en conexión. Pero el Derecho del Trabajo, aparentemente, ha salido airoso de las pruebas a las que fue sometido en la década de los setenta, y hoy tenemos más legislación laboral que nunca, incluso en los países que se vanagloriaban de la abstention of law, como Reino Unido, Suecia o Italia. Al terminar el siglo XX, C. ASSANTI hace recuento de las advertencias doctrinales sobre el retroceso de las garantías laborales, para concluir que no se está al final de ellas, sino que existe una revistalizada atención institucional para sostenerlas (65) . En cierta medida, el gran número de leyes y acuerdos interprofesionales gestado en las últimas décadas ofertan un cuadro amplio de derechos y garantías para los trabajadores, a cambio de una continencia salarial evidente. No obstante, algunos autores observan la otra realidad en ascenso, como WOLMERATH, quien se pregunta si la empresa virtual y el empleo virtual no conducirán al Derecho del Trabajo virtual (66) . Autores como GAROFALO o PEDRAZZOLI avanzan una respuesta, compartida por muchos otros: es la pretensión totalizadora, el engaño resultante de tomar la parte (el trabajo subordinado) por el todo (el trabajo personal), lo que hace fracasar hoy día al Derecho del Trabajo; el cual debe renunciar a tal pretensión para extenderse a todas las formas jurídico-laborales existentes, con graduaciones en la tutela de ellas que deberían ser aceptadas por los sindicatos (67) .

Hay dos realidades, pues las estructuras antiguas sobreviven, como sobrevive el obrero de fábrica o la industria pesada, pero hace tiempo que dejaron de ser indicativos. Cabría definir la situación presente como un empate entre el viejo y el nuevo Derecho del Trabajo, una segmentación -por seguir el modelo de PIORE y DOERINGER- en dos tipos de mercados jurídicos, estable y clásico el uno, volátil pero dinámico el otro, aunque la propia legislación inclina paulatinamente la balanza hacia el segundo (68) . Sin embargo, pudiera ocurrir un cambio de tendencia como el observado en otros momentos, cuando lo inicialmente volátil consiguió estabilizarse, y de hecho hay sectores de la Nueva Economía con una estructura oligopolística que podrían derivar hacia el modelo clásico en cuanto la ola de innovaciones acabara. SAYER y WALKER advierten en este sentido que las historias binarias son simplistas, y debería irse más allá del fordismo y la flexibilidad para encontrarnos con la verdadera enseñanza de la economía japonesa, la rigidez flexible debida a su excepcional organización y protección (69) . Y ciertamente desde su crítica hasta nuestros días, en el corto lapso de unos años, el modelo japonés y la flexibilidad ya han quedado superados.

Conocemos el primero de los polos, el Derecho del Trabajo Especial del trabajo subordinado. Ha llegado el momento de intentar bosquejar los rasgos específicos del Derecho alternativo que despunta arrolladoramente tras cuatro décadas de formación.

a)  El empresario novatorio

La acelerada evolución científica y técnica impulsa una actitud de cambio permanente por parte de los empresarios, tanto en su comportamiento ante otras empresas, como ante los usuarios y los propios trabajadores. En un debate circular, STREEK alude a la gestión de la incertidumbre y a la incertidumbre de la gestión (70) . Constantes fusiones o escisiones, renovación continua de los productos y obtención del máximo rendimiento contractual llevan a un tipo de empresario hiperactivo en continua transición, que en Derecho del Trabajo practica fervientemente la modificación de los contratos así como la rotación de los trabajadores, es decir, la novación en sus dos vertientes de modificativa y extintiva. En todos los países occidentales los empresarios denuncian la carencia de personal cualificado (71)  y el exceso de personal obsoleto, de ordinario trabajadores maduros (72) , pero ellos mismos sufren también una elevada rotación cuyo leitmotiv es el dinamismo. El fenómeno parece conducir a las antípodas de cuanto había predicado la crítica radical del capitalismo y su fase final, pues la «tercerización» progresiva dibuja un panorama de desconcentración jurídica capitalista, un bullir de pequeñas empresas en torno a las grandes corporaciones, si bien en los últimos años aparecen con frecuencia sonadas fusiones internacionales.

Para el empresario novatorio la empresa es un simple instrumento fungible, o si se quiere en términos más plásticos, es mero capital circulante, cuyas vicisitudes y titularidades no pueden anclarse a valores permanentes. Cabría decir que el minimalismo, como ideología posmoderna, ha empezado en las empresas, cuya estructura cada vez más se convierte en virtual, y no solo en las empresas operantes en Internet, las «.com» (73) .

El Derecho colabora al respaldar figuras antes impensables, como las sociedades de un solo socio, los colectivos sin personalidad jurídica, las uniones temporales de empresas o las agrupaciones de interés económico. Pero las ventas o disoluciones de empresas, sus cambios estructurales, afectan a las plantillas que las componen, cuyas organizaciones defensivas atraviesan una situación delicada. De ahí la importancia de la intervención del Estado analizada más abajo, y de ahí también, en parte, la consideración del trabajador como ciudadano.

b)  El trabajador como ciudadano

La aparición de los derechos fundamentales del trabajador, como un hecho incontestable de nuestra época, marca un giro cualitativo en su condición o estatus ya clásico, caracterizado por la conquista de un conjunto de derechos laborales en cuanto parte del contrato de trabajo. Leyes y Tribunales pugnan ahora por escenificar derechos fundamentales en la relación laboral, y si pudiera parecernos que el trabajador siempre los tuvo reconocidos, la frecuencia con que en la práctica se discuten podría convencernos del cambio sin necesidad de consultar las regulaciones de nuevos derechos relacionados con la protección de datos, la reserva o la intimidad y dignidad de la persona del trabajador. De poco sirve constatar que su aplicación en la empresa no alcanza la altura que tienen fuera de ella, haciendo hablar a BAYLOS de dos ciudadanías entre las cuales no hay continuidad (74) , pues tal retraso con la situación de extramuros no empaña la gran importancia del dato, el que disfruten hoy día de tanta importancia y relieve para las relaciones de trabajo. El evidente déficit indica que aún queda mucho camino por recorrer, que no es una senda acabada, sino únicamente comenzada, pero el gran número de sentencias o de artículos doctrinales referidos a estos derechos, o sencillamente de comentarios de prensa destacando los casos más notables, dan muestra de su importancia. Bien es cierto que sobre tales derechos inespecíficos se abre una progresiva oscuridad a medida que Internet penetra en las empresas (75) , por lo que la legislación y la negociación colectiva tienen aún mucho camino por recorrer (76) . El mero reconocimiento de los derechos del trabajador-ciudadano es condición necesaria, pero no suficiente, para su verdadera operatividad (77) , en una materia cuyos apoyos no son tan unánimes como pudiera parecer, a la vista de lo ocurrido en la cumbre de jefes de Estado de Niza en diciembre de 1999 sobre la proclamación de una Carta Europea de Derechos Fundamentales. Son los Tribunales los que, tras las estela de las leyes, cumplen una meritoria labor de asentamiento que muestra sus múltiples facetas en los repertorios de jurisprudencia.

Desde la perspectiva del Derecho del Trabajo, se trata de derechos universales, distintos a los de huelga, libertad sindical o retribución digna, pues son ejercitables en cualquier ocasión social, por lo que diluyen hasta cierto punto el nítido rol de contraparte contractual que había obtenido el trabajador en la etapa precedente. La crisis de la racionalidad del Derecho del Trabajo, dice D ANTONA, se debe entre otros factores a la aparición del ciudadano frente a la quiebra, verdadera o presunta, del derecho «tutelar» constreñido a la condición concreta del «hombre situado», que en nuestro caso está representado por el «tipo ideal» del trabajador subordinado (78) . Los derechos fundamentales contemplan al trabajador como ciudadano, en ejercicio de un status civitatis común, a despecho de venir filtrado por los controles empresariales; si se quiere, las leyes laborales y las sentencias plasman la traducción laboral de unos derechos que el titular ya posee desde antes, o desde fuera, pero a lo sumo se trata de matices que no enturbian lo principal: la violación, por ejemplo, de la correspondencia privada en el ordenador de la empresa tiene idéntica estructura que si el hecho acaeciera en el ordenador del club de fans o de la asociación gastronómica, aunque el distinto entorno contractual podría aparejar efectos adicionales. Es por ello que comenzamos a considerar ahora al trabajador prevalentemente como ciudadano, más aún que como contraparte, en el sentido, no de que hayan desaparecido los derechos provenientes de su condición de sujeto del contrato de trabajo y de la relación laboral, sino de que tales derechos adquieren una tonalidad más gris, y ahora la línea de avance discurre por esta otra clase de derechos. 

Se trataría, hay que decirlo, de un concepto inspirado en las ideas de T. MARSHALL sobre ciudadanía social, pero no idéntico, porque aquella ciudadanía de que nos hablaba en los años sesenta el sociólogo británico, basada en el reconocimiento de una protección estatal universal, se tambalea al vaivén de la crisis de la Seguridad Social (79) : lo que vemos ahora es un estatus ciudadano del trabajador basado en unos pilares más amplios, en el conjunto de derechos fundamentales antes mencionados, en donde uno de los más importantes, pero no el único, consistiría en la protección pública en situaciones de infortunio.

Caracterizar el Derecho emergente con este rasgo global sobre la posición del trabajador acaso parece excesivo, sobre todo cuando constatamos la fragilidad de los derechos estrictamente laborales en una economía donde nada se da por seguro. Una cosa son las reivindicaciones de una mayor dignidad y respeto, y otra es que lo alcanzado hasta ahora configure o defina lo más típico del trabajador actual. Será menester aclarar el significado de semejante auge de los derechos fundamentales a través de su origen, o en otras palabras, de su causa. No cabe imputar al azar la insistencia en esos derechos, que pasaban desapercibidos antes, cuando la centralidad la ocupaban la jornada, el salario o las vacaciones, o bien la negociación colectiva o la huelga. 

Si nos remontamos a los momentos iniciales del fenómeno, hay una coincidencia temporal entre dos políticas laborales, continental la una, anglosajona la otra, que parecen tener extrañas similitudes, pues discurren en paralelo. Por una parte hallamos el Statuto dei Lavoratori con su regulación, quizá anticuada actualmente, pero clarividente en su época, y todos los llamamientos a la ciudadanía en la empresa que arrancan también entonces. Por otra parte, en los sesenta comienza la juridificación de las condiciones de trabajo en Reino Unido, con la Ley de Contrato de Trabajo de 1963 y todas las leyes posteriores que rompieron el abstencionismo en tal materia por parte de las islas (80) . El lenguaje y la filosofía de los derechos legales individuales, dirá HEPPLE, han comenzado a desempeñar un papel cada vez más destacado dentro de las relaciones industriales en Gran Bretaña; no son titulares de ellos los grupos, sino los individuos (81) . Las dos corrientes convergen a nivel internacional, donde las declaraciones más recientes de derechos fundamentales integran al alimón derechos de la persona y derechos laborales (82) . Si tratáramos de ver alguna explicación al paralelismo entre las dos corrientes, seguramente sacaríamos a relucir el individualismo antes aludido, y en tal caso sería relativamente sencillo imputar a las tendencias antisindicales, disgregadoras o posmodernas la razón del auge que comentamos. No en balde la afirmación de los derechos alcanza un vertiente también sindical, de defensa del afiliado frente al sindicato, primero con la Ley Landrum-Griffin norteamericana de 1959 y luego con las leyes británicas sobre derechos de los afiliados y sobre el referéndum de huelga desde 1971 (83) . No es tal nuestra opinión, al menos para la corriente continental. Los primeros pasos, el Statuto dei Lavoratori italiano y las Leyes Auroux francesas, sobrevienen después de profundas convulsiones sociales que obligan a los gobiernos a sentarse a negociar con los sindicatos. Responden a los intereses de los trabajadores, que han paralizado las fábricas con huelgas de resonancia histórica. La ciudadanía en la empresa no va contra los sindicatos, ni persigue domesticar a los trabajadores, y pensamos que tampoco lo pretenden los reconocimientos de derechos laborales por las leyes anglosajonas, pese a la señora Thatcher.

Una parte de la doctrina achaca el auge de los derechos fundamentales a otro motivo, de índole tecnológica. Los avances de la electrónica han multiplicado al infinito las posibilidades de control de los trabajadores por parte de los empresarios, a través de cámaras de vídeo, ordenadores, registros de voz, huellas dactilares, etc. El trabajador se vuelve transparente, en la expresión de DÄUBLER (84) , y las fábricas satisfacen virtualmente los requisitos panópticos que para la vigilancia en las cárceles proponían LOMBROSO y BENTHAM (85) , por lo que asistimos a una «polución de las libertades», degradadas ante determinados usos de las nuevas tecnologías (86) . Además, en la maraña de situaciones donde empresarios y trabajadores compiten entre ellos y contra todos, la posición de estos últimos continúa mostrando la debilidad consiguiente a ser la parte contractualmente más débil, y por tanto sometida a los dictados de los primeros. Éstos modifican o extinguen de acuerdo con sus intereses, aunque a su vez estén condicionados por las circunstancias; la doctrina menciona la aparición de estructuras «neofeudales» en la empresa, que afectan a toda la persona del trabajador, dadas las nuevas formas de subordinación que recaen sobre la privacidad de aquél (87) . Incluso el control exhaustivo de la persona del trabajador desbordaría los límites del centro de trabajo para alcanzar las actividades del ocio, en una «japonización» de la relación trabajador-empresa que exige una identificación plena entre ambos (88) .

A la anterior teoría cabría oponer la reflexión de si no corresponde más bien este impulso de los derechos fundamentales en la empresa a un nivel superior de madurez social, a un estrato más alto de la cultura, que habría arrancado con el reconocimiento de los derechos civiles en Estados Unidos mediante la Ley de 1964 y se habría extendido a todo el mundo occidental, llegando a afectar irremediablemente a los espacios más frecuentados por el ser humano, el ámbito laboral. El mérito estaría entonces en las organizaciones feministas y de activistas negros que, como un refuerzo inesperado para los sindicatos, habrían ampliado los espacios de libertad en materias no exactamente contractuales ni únicamente laborales. 

Probablemente ambas explicaciones se precisen mutuamente, pues sin las organizaciones de derechos civiles no hubieran sido posibles las garantías inespecíficas, y sin un control empresarial tan fuerte no hubieran incidido tales organizaciones en las facetas del empleo. Ahora bien: la ampliación de derechos fundamentales solo constituye una parte del estatus característico del trabajador-ciudadano. Hay otros elementos nuevos que liman los perfiles del clásico trabajador-contraparte, reforzando paulatinamente la nitidez del llamado por el Informe Boisonnat «trabajador global» (89) . Su explicación requiere cierta demora.

Ya hemos comentado cómo, de un lado, la subordinación se diversifica entre quienes sufren un hipertrofiado control empresarial y quienes gozan de amplia autonomía en su trabajo, y de otro lado, el empresariado muestra una gradación entre las grandes corporaciones y grupos y los pequeños y móviles «emprendedores», autónomos dependientes y semiautónomos. Se habla de una crisis de la subordinación como rasgo justificante del Derecho del Trabajo (90) . Hay un dato contundente: en los países más avanzados hay más técnicos y ejecutivos que operarios en la actualidad, y el sector servicios alcanza o supera el 70 por 100 del total de trabajadores (91) . El trabajador, en general, ejerce varios empleos simultánea o sucesivamente, por lo que se relaciona con una variedad de empleadores, que a su vez pueden estar subordinados mediante subcontratas, franquicias o redes verticales a otras empresas más poderosas. Se diluye la clásica relación dual en un conjunto de polarizaciones, y ello significa que también el contrato de trabajo pierde sus confines en lo que algunos llaman la segmentación, otros la fragmentación del empleo (92)  y otros una situación «más allá del contrato» (93) . Paulatinamente, sobre todo en los estratos más jóvenes de población, aparece una movilidad interocupacional combinada con períodos de formación, actualización o readaptación. Es por ello que el Informe Boissonat propuso en 1995, de manera un tanto utópica, la creación legal de los contratos que denominaban «de actividad», entre el trabajador y un grupo de empresas que cubriría durante el tiempo contratado -el Informe propone orientativamente cinco años- tanto los períodos de actividad como de formación o de ocio (94) . En una línea paralela, señala SUPIOT que la actual condición jurídica del trabajo asalariado debería ceder el paso a un nuevo «estado profesional de la persona», basado en una concepción global del trabajo y en el que se concilien los imperativos de libertad, de seguridad y de responsabilidad (95) .

En una situación de desarraigo como la emergente, la ciudadanía sería el aglutinante de la carrera interempresarial y emprendedora del trabajador mediante sus derechos fundamentales. Este tipo de homo faber tiene la capacidad suficiente para instalarse como autónomo y la fragilidad inevitable para recaer como subordinado, en una o varias empresas de inciertas características, de donde es un desarraigado económico cuya patria no es el contrato ni la profesión, sino la sociedad (96) . Ahora es la sociedad el punto de referencia, el centro de imputación, el sustantivo al cual calificar (97) . Los polos clásicos de la relación laboral bilateral se difuminan en ella, pues ni siquiera a la empresa podemos considerarla en muchos casos como contraparte del trabajador, dadas las situaciones antes descritas de empresas asimismo subordinadas en múltiples relaciones poliédricas. Al cabo prevalece lo esencial: los derechos fundamentales, desde la huelga a la libertad de expresión, para defender un lugar en la sociedad. Un lugar de autonomía para el trabajador individual que necesita, siguiendo a MARSHALL, el respaldo de lo colectivo (98) .

c)  El Estado competidor

Refiriéndose a las reformas laborales emprendidas por el gobierno británico desde los años setenta, DEAKIN y MORRIS consideran que lo más característico de ellas «ha sido el uso del Derecho del Trabajo, no como medio de lograr objetivos distributivos o de incorporar la noción de justicia industrial, sino como parte de una política económica designada para fomentar la competitividad» (99) . Igual puede constatarse en todos los países europeos, al menos desde la década de los noventa, cuando resurge la concertación de nuevo cuño. La internacionalización fomenta el patriotismo económico en defensa de las industrias y los puestos de trabajo del país, con la idéntica finalidad pero en sentido inverso a las históricas políticas anglosajonas de libre comercio, pues se trata de imponer los propios productos en el mercado. El Estado se muestra dispuesto a pagar por los ajustes necesarios para mejorar la competitividad del tejido industrial del país, como lo demuestra en su legislación y en los acuerdos tripartitos: le interesa impulsar la formación profesional y aliviar a las empresas de la presión del paro, o extender el trabajo temporal y a tiempo parcial, y no duda en legislar o en pactar lo necesario en contrapartida, bien sea la habitual subvención o exención, bien el aumento de garantías puntuales para los trabajadores en misión, las embarazadas o la estabilidad en el empleo. Dice CASTELLS que en la década de los noventa los Estados-nación han sido transformados de sujetos soberanos en actores estratégicos, ocupándose de sus intereses y de lo que se supone que representan, en un sistema global de interacción, mediante una situación de soberanía compartida sistémicamente(100). Uno de los supuestos más hábiles de transacción legislativa con miras a aumentar la competitividad lo encontramos en las leyes francesas sobre reducción de la jornada máxima legal a las 35 horas: por vía de subvenciones el Estado facilita la implantación de una jornada menor que permitirá la contratación de desempleados, siempre que se negocie en los convenios el reajuste anual de la distribución del tiempo de trabajo (100) . De tal modo los trabajadores consiguen menos jornada y más empleo, y los empresarios las subvenciones públicas y la racionalización de los horarios. También la legislación española sobre contratos indefinidos de fomento del empleo muestra una compleja arquitectura: los trabajadores son contratados por tiempo indefinido, a cambio de aceptar una indemnización por despidos objetivos improcedentes inferior a la canónica y de que el Estado subvencione a las empresas cuando dichos trabajadores pertenezcan a determinados colectivos desfavorecidos (101) . La concertación florece en Europa continental con el propósito de competir ventajosamente en los mercados internacionales..., o en el mercado interno frente a los productos extranjeros, que son legión (102) .

Entre la Ley y la negociación colectiva aparece ahora una relación de complementariedad donde quedan trazados los espacios de juego de una y otra (103) . El argumento es como sigue: si en los convenios colectivos cabe distinguir, a tenor del informe Donovan, entre normas que regulan las «relaciones de mercado», entendiendo por tales las referentes a la jornada, el salario y demás contraprestaciones sinalagmáticas del contrato de trabajo, y normas que regulan las «relaciones empresariales», considerando así a la asignación de tareas, los aspectos organizativos y la disciplina laboral (104) , la inestabilidad producida por la revolución tecnológica ha llevado a un fenómeno resaltado por HEPPLE, de escasa profundización negocial en estos aspectos organizativos y desarrollo más bien de aquellos sinalagmáticos (105) . El fenómeno no es exclusivo de Gran Bretaña. Así, en España ha sido muy difícil suprimir las Ordenanzas laborales dictadas durante el franquismo, porque los aspectos organizativos como las clasificaciones profesionales, los ascensos o el régimen disciplinario no lograban entrar en los convenios sustitutorios, al punto de que los arbitrajes colectivos que siguieron a la constatación de tales dificultades contenían exclusivamente estos aspectos, marginando los salariales y de jornada, como hizo igualmente el Acuerdo sobre Cobertura de Vacíos de 28 de abril de 1997 (106) . La legislación pactada o concertada, el Estado, en suma, acude a regular los espacios organizativos que tan rebeldes se muestran a la negociación colectiva, y lo hace trayendo en la mente la idea de competitividad, y en la faltriquera las subvenciones necesarias para doblegar voluntades. Formación profesional, flexibilidad externa, modalidades contractuales, política de empleo, complementan de tal forma las cláusulas convencionales sobre jornada, salario o vacaciones, a las que solo orientan esporádicamente con fines asimismo de política económica.

d)  El Derecho Común del Trabajo

¿Cuál puede ser el objeto del Derecho del Trabajo perteneciente a las características antedichas, que, como las raíces nuevas, penetra en los intersticios de las estructuras existentes con levedad inicial para adquirir más fuerza con el tiempo y dar paso a un perfil distinto? El Derecho del Trabajo ya no pretende equilibrar las situaciones entre el empresario y el trabajador, sino integrar las diversas posiciones laborales que existen en el mercado con heterogeneidad tan manifiesta. La más candente desde el punto de vista social y humano es la de los desempleados, pero le siguen a corta distancia otras categorías de «ciudadanos-trabajadores» con requisitos específicos, ya sean las mujeres embarazadas, los inmigrantes, los jóvenes o los minusválidos. Frente a la rebelión de la masas que imprimió su sello en el Derecho del Trabajo moderno, el Derecho del Trabajo posmoderno se acompasa a la rebelión del individuo y trata de integrarlo esforzadamente en el mismo nivel, un esfuerzo acaso sometido a demasiadas incertidumbres, cuyo resultado hace parecer a este Derecho como una torre de Babel donde se hablan demasiadas lenguas, pero cuyo perfil definitivo aún espera futuras evoluciones. Así, los derechos fundamentales del ciudadano-trabajador previsiblemente aumentarán cuando quede especificado el ámbito subjetivo final, pero a costa de la relativización del núcleo de derechos puramente subordinados, como ya hoy día vemos. Pero no parece que la deconstrucción implique una refundación de las instituciones del Derecho del Trabajo, pues la función integradora siempre ha estado ínsita en él (107) .

Vale la pena retornar a un escrito de SINZHEIMER, titulado «La esencia del Derecho del Trabajo» (1927), para ver hasta qué punto la evolución sufrida hasta hoy era previsible. Para el pensador alemán, la función de esta rama del Ordenamiento consiste en realizar la libertad humana en el terreno social de forma similar a como se ha llevado a cabo en el terreno público: en primer lugar, concediendo al hombre derechos sociales fundamentales que le aseguren una existencia humana digna; en segundo lugar, mediante la transformación de la sumisión económica en la ciudadanía económica, y en tercer lugar, a través de una comunidad de la economía en la que el trabajo dependiente no será prestado ya a una persona privada ajena, sino a una comunidad de la que el hombre es miembro protegido en su igualdad de derechos y en su particularismo humano (108) .

Pero integrar a colectivos distintos al de trabajadores subordinados supone un cambio cualitativo en el rumbo de esta rama del Derecho, pues hasta el momento había venido profundizando en el mismo ámbito, del trabajo dependiente, y ahora traspasa los límites con su invasión del trabajo autónomo. Para lograr una homogeneización suficiente debe secularizar los instrumentos que le sirvieron de punta de lanza hasta el momento: el convenio colectivo, la sindicación y la huelga han de suavizar los rasgos «proletarios» en beneficio de su normalización, y en esa línea pueden estar, por ejemplo, el moderno debate sobre las relaciones entre convenio colectivo y libre competencia, o la desmitificación del sindicato para retenerlo como agrupación de intereses comunes (109) , e incluso los referéndums convocados en Italia para que la ciudadanía emita su opinión sobre aspectos excepcionales del sindicalismo más representativo (110) . Normalización no siempre perjudicial para dichas instituciones, pues no siempre hallamos una legislazione di sostegno, al existir en paralelo aquella legislación excepcional que controla e indaga en las interioridades sindicales de manera mucho más apremiante que con las asociaciones ordinarias (111) .

Incluso allá donde la invasión de campos hasta ahora ajenos se efectúa sin romper con el criterio subjetivo clásico, los instrumentos de servicio deben evolucionar. Se trata del amplio campo de los funcionarios públicos, sometidos a una intensa laboralización en los países donde existía la diferencia con los trabajadores, y donde el interés público introduce límites a las peculiaridades de los sindicatos, las huelgas o la negociación colectiva estrictamente del Derecho del Trabajo (112) .

El cambio de perspectiva del Derecho del Trabajo queda de manifiesto en la evolución de los principios modernos en los países donde han venido declarados. No es solo que la jurisprudencia haya acometido una neta labor restrictiva de, por ejemplo, los principios de norma más favorable o de condición más beneficiosa, secundados después por la propia legislación (113) , sino ante todo por las diversas manifestaciones legales o jurisprudenciales que ponen término a una calificación sic et simpliciter de laboralidad: así, la consagración legal como autónomos de ciertas actividades fronterizas (114)  o el término de la presunción de laboralidad, sustituida por la inversa en Francia con la Ley Madelin de 1994, a cuyo tenor se presume la condición de no-trabajador respecto de las personas inscritas como autónomos en la Seguridad Social (115) , cuando no la aceptación jurisprudencial de las calificaciones mercantilizadoras de las partes (116) , o de la libertad empresarial para sustituir trabajadores subordinados por autónomos (117) .
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