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«El trabajo no es una mercancía»
Declaración de Filadelfia relativa a los fines y obje-
tivos de la Organización Internacional del Trabajo, 
10 de mayo de 1944

«La inestabilidad generalizada obstruye cualquier 
opción para crear vínculos sociales duraderos»
Richard Sennet1

1. INTRODUCCIÓN: LA 
CRISIS ECONÓMICA Y 
LOS FUNDAMENTOS 
EXISTENCIALES DEL DERECHO 
SOCIAL DEL TRABAJO

La reforma laboral se inserta en el contexto 
problemático de la globalización y la presente 
coyuntura de crisis económica estructural, en 
la época actual de capitalismo desorganizado, 
con un desarrollo desequilibrado orientado al 

mercado y la reducción de la acción política y 
la regulación jurídica moderna al principio de 
mercado. La globalización plantea nuevos re-
tos a la tradición del constitucionalismo social 
y su forma política, el Estado Social de De-
recho, tanto a nivel de los Estados nacionales 
como en su propuesta de extensión a la Unión 
Europea, como un nuevo espacio geopolítico 
definido. El poder (político y socio-económi-
co) adquiere dimensiones transnacionales y no 
es absolutamente independiente de las grandes 
potencias estatales.

El mismo proceso de integración europea 
no es, evidentemente, ajeno a esta nueva fase 
de la mundialización. Hunde sus raíces, como 
se sabe, en un complejo de causas diversas, 
pero la Unión Europea se ve inmersa —mos-
trando una gran impotencia— en un entorno 
profundamente cambiado desde los orígenes 
de la construcción del proyecto europeo. Ese 
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nuevo espacio político y jurídico hasta el mo-
mento sólo ha sido capaz de ofrecer una res-
puesta insuficiente ante la globalización y las 
exigencias de reforzar el sistema democrático y 
los derechos sociales de ciudadanía consustan-
ciales a la tradición europea del constituciona-
lismo democrático-social.

La crisis económica —cuyas causas, bien 
conocidas, derivan del modelo de capitalismo 
especulativo, de «rapiña», que ha imperado 
en las últimas décadas— está siendo aducida 
como fundamento para un desmantelamien-
to de los derechos sociales fundamentales que 
han venido estando garantizados en el cons-
titucionalismo social de los Estados europeos 
más avanzados desde la segunda postguerra 
mundial. Se había tratado de extender ese mo-
delo de constitucionalismo social al ámbito de 
la integración europea, dotando a la Unión 
Europea, con carácter integrador, no sólo de 
una «constitución económica», sino también 
de una «constitución social» garantista. Ese 
proceso de constitucionalización en curso, es 
incompleto y adolece de relevantes limitacio-
nes.

El «ciclo» de reformas iuslaborales es reflejo 
de un proceso político, donde se optan por de-
terminadas opciones de política del Derecho. 
No se trata de un pretendido proceso tecno-
crático, sino de una decisión sustancialmente 
política. El marco de referencia no puede ser 
desatendido ni simplificado, pues literalmen-
te estamos ante un cambio de época. Ello es 
perceptible ya por el hecho de que el modelo 
de capitalismo ha cambiado. Interesa recor-
dar que el Estado Social y el Derecho Social 
siempre han estado en evolución: son sistemas 
evolutivos como condición de supervivencia y 
de eficiencia para hacer frente a las exigencias 
de una sociedad en constante transformación. 
El último paso sobre lo ya andado en el ciclo 
de reformas recientes (desde la de 2010-2011, 
aunque tiene sus antecedentes más lejanos) vie-
ne representado por la importante Ley 3/2012, 
de 6 de julio, de medidas urgentes para la re-
forma del mercado laboral. En esa secuencia 
de reformas existen líneas de continuidad y de 
discontinuidad. Interesa, a nuestros efectos, 

señalar, en este contexto histórico-normativo, 
los elementos más significativos que determi-
nan el modelo de regulación diseñado por la 
reforma laboral llevada a cabo finalmente por 
la Ley 3/2012.

Se plantea el reto de la internacionaliza-
ción económica, la diferenciación económica 
y social postindustrial y la proclividad hacia 
formas de «austeridad permanente». El capi-
talismo ha adquirido dimensiones globales y 
domina el capitalismo especulativo y financie-
ro. La financiarización del capitalismo actual2 
comporta un consiguiente incremento del po-
der financiero en lo económico, lo político y lo 
social, alterando el comportamiento de los de-
más agentes e instituciones públicas y privadas 
hasta llegar a imponer qué es lo legítimo. El 
poder financiero ha controlado a la economía 
productiva y al consumo internacional, y ha 
hecho plegarse, en gran medida, a sus condi-
ciones a las instituciones políticas nacionales 
y supranacionales, especialmente a los países 
más débiles y vulnerables, dejando fuera cual-
quier consideración de racionalidad social. De 
este modo, la lógica financiera se sobrepone 
a la lógica productiva. Está propiciando (que 
no determinando per se) la destrucción de las 
bases sociales fundamentales del trabajo en la 
tradición del constitucionalismo democrático-
social. La nueva forma de Estado, el «Estado 
Mercado» consagra la centralidad del mercado 
y están haciendo prevalecer la razón económi-
ca (exigencias del mercado) sobre la razón so-
cial (necesidades de la sociedad).

El «Estado Mercado» se pone al servicio 
del mercado y de los poderes económicos y 
financieros dominantes. Las iniciativas de las 
instituciones políticas de la Unión Europea 
(Consejo y Comisión Europea) obedecen al 
predominio de la constitución económica eu-
ropea. Bajo su impulso e imposición se aprobó 
el «Pacto fiscal», el cual se ha constitucionali-
zado en varias constituciones europeas (inclui-
da España) y se han llevado a cabo importan-
tes reformas en el Derecho Social, tanto en el 
Derecho del Trabajo como en el Derecho de la 
Seguridad Social, especialmente en materia de 
pensiones. De manera renovada se restablece 
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la vieja utopía liberal de una «sociedad de mer-
cado», según la cual el mercado económico no 
el espacio político es la auténtica instancia re-
guladora de la sociedad. Sin embargo, ni el Es-
tado Social de Derecho, ni el Derecho Social 
del Trabajo, pueden ser relegados a simples 
instrumentos institucionales al servicio de la 
racionalidad del mercado. El Estado Social es 
una respuesta política y jurídica a la creciente 
necesidad de regular las complejas relaciones 
económicas y sociales, vinculadas al proceso de 
industrialización y modernización, y al mismo 
tiempo a las exigencias de una mayor protec-
ción social de los ciudadanos. Precisamente, 
la crisis actual es, en gran medida, la conse-
cuencia de la subordinación de la Sociedad al 
Mercado, esto es, a su lógica de racionalización 
puramente instrumental3.

Esto ha permitido que las necesidades hu-
manas se amolden a la lógica de la racionaliza-
ción económica y financiera no al revés, lo que 
se hace visible en el recorte o supresión de pro-
tecciones sociolaborales. Con ese proceso de 
reformas paulatinas lo que se está redefiniendo 
la constitución democrático-social del trabajo 
del Estado Social, bajo el «velo» que supone 
la presentación del proceso «reformista» en 
términos de replanteamiento y adaptación del 
llamado «modelo social europeo» a los cambios 
económicos y sociales en curso. La orientación 
de la nueva forma Estado no es la propia de 
una Estado del Bienestar activo, sino la de un 
Estado del Bienestar «residual» propugnado 
desde hace tiempo por la ideología neoliberal. 
En el ámbito de la Unión Europea prevalece la 
integración negativa (construcción del merca-
do interior europeo) sobre la integración posi-
tiva (construcción de una Europa social basada 
en la garantía de los derechos fundamentales y 
señaladamente de los derechos de naturaleza 
eminente social). Este enfoque conduce a de-
fender una forma de «solidaridad competitiva» 
en los distintos países miembros de la Unión.

En este contexto de la crisis económica y 
financiera viene siendo aducida como funda-
mento para la revisión del marco normativo 
institucional de los mercados de trabajo, la re-
mercantilización de derechos sociales y la pri-

vatización de servicios públicos de interés so-
cial. Aunque siempre se legisla a través de Real 
Decreto-Ley y tras su consumación la corres-
pondiente convalidación parlamentaria, apar-
te de la anomalía constitucional de este modo 
de utilización sistemática de este instrumento 
normativo, es de señalar que las reformas no 
tienen una vocación de provisionalidad. La 
mejor prueba de ello es la reforma constitucio-
nal que introdujo la llamada «regla de oro» 
en la Constitución (art. 135), con potenciales 
consecuencias negativas para la financiación 
de gasto público en materia social.

El núcleo de las medidas jurídico-laborales 
reformistas (en el ciclo largo de las reformas 
de 1994-1997 y 2010 en adelante) se han en-
marcado principalmente en el cuadro general 
de una política económica de «de oferta», que 
apuesta por la reducción de los costes laborales 
como vía para incrementar la rentabilidad de las 
empresas (bajos salarios, reducción de cuotas a 
la Seguridad Social, deterioro considerable de 
las condiciones de trabajo y mantenimiento de 
altas tasa de paro y precarizad laboral). El mo-
delo anglosajón de organización del mercado 
de trabajo y del sistema de relaciones laborales 
ha sido el que ha prevalecido más en las re-
formas realizadas en España en las dos últimas 
décadas, aunque no puede identificarse plena-
mente con aquél. Las reformas laborales desde 
la década de los noventa se han encaminado 
irreductiblemente a implantar instrumentos 
más flexibles de ordenación del mercado de 
trabajo; instrumento básicamente de flexibi-
lidad defensiva que ha permitido «construir» 
la precariedad laboral. Ello es bien significa-
tivo en las reformas 1994-1997, 2010-2011 
y 2012, asociada con una cultura empresarial 
basada en la temporalidad y en la precariedad, 
y el consiguiente rechazo de una necesaria cul-
tura de estabilidad y calidad en el empleo. Esto 
permite afirmar que en nuestro país existe un 
modelo de «flexibilidad insegura»4, basado en la 
inseguridad en el empleo, facilitación y aba-
ratamiento del despido, la baja cualificación, 
y en una creciente re-mercantilización del tra-
bajo. Un modelo que, por el momento, no se 
basa en la calidad del empleo y productividad 
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del trabajo, a pesar de que en el plano jurídico-
formal se enfatice el objetivo de las políticas de 
empleo de «crear y fomentar el empleo, espe-
cialmente el estable y de calidad» (art.25.1.d) 
de Ley 56/2003, de 16 de octubre, de Empleo, 
en relación con el art.1 del mismo cuerpo le-
gal, que incluye entre las finalidades de la po-
lítica de empleo el desarrollo de programas y 
medidas tendentes a la consecución del pleno 
empleo, así como la calidad del empleo). No 
parece razonable exigir a los trabajadores pre-
carios —inestables y normalmente con baja 
cualificación— que se impliquen en la pro-
ductividad y competitividad de una empresa 
que los relega a la condición «mercantilizada», 
de máxima explotación y desigualdad socio-
laboral. Se está asistiendo a una generalización 
de la inseguridad social, con las mutaciones 
del trabajo asalariado (terciarización, polariza-
ción, flexibilización, individualización, trabajo 
inestable y mal retribuido, la tendencia a un 
workfare, que se orienta peligrosamente hacia 
el establecimiento de programas de trabajo 
obligatorio, pasando del campo de los «dere-
chos» sociales al de los «deberes» contractuales, 
como es el caso del compromiso de actividad 
y la exigencia de aceptar una oferta de traba-
jo «adecuado» condicionante de la percepción 
de las prestaciones por desempleo, que acepta 
una filosofía de tipo neodarwinista ensalzando 
a los ganadores y vituperando y castigando a 
los «perdedores», etc.), que el marco jurídico-
institucional lejos de contrarrestar impulsa. En 
efecto, las ideas-fuerza de las reformas son bien 
explicitas de la exactitud de esa afirmación:

Es de hacer notar, que en este contexto se 
avanza hacia una reforma laboral cada más 
estructural y con menos consenso político y 
sindical. El modo de gobernar la crisis actual 
parece dejar en un segundo plano a la fuer-
za representativa de los agentes sociales, y en 
particular de los sindicatos más representativos 
cuyo papel como sujeto político es seriamente 
cuestionado en la praxis política y jurídica. Y 
sin embargo el sindicato no tiene alternativa 
como instrumento de identidad colectiva y 
subjetividad política del trabajo. Es significati-
vo, en tal sentido, que el importante II Acuer-

do Interprofesional para el Empleo y la Ne-
gociación colectiva, pactado entre CC.OO., 
UGT y CEOE-CEPYME, concluido con 
tres años de vigencia (2010-2014)5, haya sido 
completamente desatendido e ignorado por el 
gobierno. En él se diseñaba una nueva estruc-
tura de la negociación colectiva y mecanismos 
de flexibilidad interna negociada, con reco-
mendaciones para la regulación legislativa. En 
este sentido parece que subyace una opción de 
política del Derecho contraria a la flexibilidad 
negociada organizada a través de la autorregu-
lación de los propios agentes sociales. Se ha 
preferido debitar la posición jurídica e insti-
tucional de los sindicatos más representativos 
y de las grandes organizaciones de intereses 
de los empresarios. Esta desatención al papel 
de los agentes sociales en el proceso político, 
junto con las medidas que tienden a desestruc-
turar la negociación colectiva, comporta una 
ruptura del sistema de relaciones industriales 
del constitucionalismo democrático-social 
consagrado en nuestro Texto Fundamental 
(artículos 7, 28, 131 y concordantes). En rea-
lidad, un elemento preocupante es la orienta-
ción político-ideológica encaminada a disolver 
lo colectivo en lo individual, adquiriendo las 
medidas adoptadas no sólo una dimensión ju-
rídica, sino una llamada hacia una hegemonía 
cultural que tiende a buscar la des-legitimación 
social del sindicalismo moderno. El movimien-
to es paralelo a la pretensión de disolver la «idea 
social» en la «idea individual» en el marco de 
un proceso de individualización de masas6. Es-
tamos ya frente a una abierta ruptura del consti-
tucionalismo democrático-social diseñado en la 
Carta Magna llevada a cabo sin reforma formal 
de la misma a través de las sucesivas reformas 
sociolaborales. La crisis económica no ha hecho 
sino acelerar, intensificar y endurecer un proce-
so ya iniciado sobre todo a partir de la reforma 
laboral de 19947. Un proceso de revisión mar-
cado por la re-mercantilización de los derechos 
sociales prestacionales vinculados al empleo y 
por la creciente des-colectivización y desindi-
calización del sistema de relaciones laborales.

No debe pasar desapercibido que el Conve-
nio OIT núm. 154 (1981) impulsa un modelo 
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de intervencionismo público promocional de 
la autonomía colectiva negocial, no un modelo 
de intervencionismo autoritario que se impon-
ga a los propios agentes sociales. Así, se indica 
que «se deberán adaptar medidas adecuadas a 
las condiciones nacionales para fomentar la ne-
gociación colectiva» (art.5.1); las medias de in-
tervención y apoyo público «deberán tener por 
objeto que: d) la negociación colectiva no re-
sulte obstaculizada por la inexistencia de reglas 
que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el 
carácter impropio de tales reglas» (art. 5.2.d); 
y que «los órganos y procedimientos de solu-
ción de los conflictos laborales estén concebi-
dos de tal manera que contribuyan a fomentar 
la negociación colectiva» (art. 5.2 e). Por otra 
parte, «las disposiciones adoptadas por las au-
toridades públicas para estimular y fomentar 
el desarrollo de la negociación colectiva debe-
rán ser objeto de consultas previas y, cuando 
sea posible, de acuerdos entre las autoridades 
públicas y las organizaciones de empleadores 
y de trabajadores» (art. 7). Finalmente, una 
disposición todavía más nítida respecto del in-
tervencionismo público y sus límites respecto 
de la negociación colectiva, a saber: «Las me-
didas previstas con objeto de fomentar la ne-
gociación colectiva no deberán ser concebidas o 
aplicadas de modo que obstaculicen la libertad de 
negociación colectiva» (art. 8). Pues bien, como 
se indicará después, varias de las medidas de 
intervención pública en la negociación colec-
tiva no parecen respetar estos límites intrínse-
cos establecidos expresamente en el Convenio 
OIT núm. 154 (1981). Y no se trata sólo de 
las relevantes imposiciones que se contienen 
en la reforma, sino también del hecho bien sig-
nificativo de cómo el legislador ha desatendido 
sin más la reforma bilateral por los interlocu-
tores sociales de la estructura y contenido de la 
negociación colectiva y otras importantes ma-
terias que definen el modelo de negociación 
colectiva, plasmada en el «II Acuerdo para el 
Empleo y la Negociación colectiva 2012, 2013 
y 2014», negociado por CEOE/CEPYME, 
CC.OO y UGT el 25 de enero de 20128. Pero 
lo misma cabe decir respecto al «V Acuerdo 
sobre solución autónoma de conflictos labo-
rales (sistema extrajudicial)», celebrado por los 

mismos interlocutores sociales representativos. 
En dicho Acuerdo se apuesta por la utilización 
de los medios extrajudiciales basados, en prin-
cipio, en la voluntariedad, excepto cuando por 
acuerdo de las partes correspondientes, a nivel 
de empresa o de ámbito superior, se establezca 
la obligatoriedad de los mismos, lo que es de 
aplicación, particularmente al arbitraje. Ade-
más, se potencia en papel de las comisiones pa-
ritarias de los convenios colectivos. La imposi-
ción de arbitrajes obligatorios en determinados 
conflictos surgidos durante la negociación de 
un acuerdo o pacto colectivo, que conlleve 
bloqueo de la negociación correspondiente; y 
los conflictos derivados de discrepancias sur-
gidas en el período de consultas exigido por 
los artículos 40, 41, 44. 9, 47, 51 y 82.3 de la 
LET, se aparta de ese criterio de voluntariedad 
en el sometimiento al procedimiento arbitral.

En este contexto, predomina en la reforma 
de 2012 una concepción instrumentalista de la 
negociación colectiva, puesta en cuestión si re-
húsa estar al servicio de la racionalidad empre-
sarial. El Preámbulo de la Ley 3/2012, de 6 de 
julio, es harto significativo de esta concepción 
instrumental cuando se indica que: «Las modi-
ficaciones operadas en estas materias responde 
al objetivo de procurar que la negociación colec-
tiva sea un instrumento, y no un obstáculo, para 
adaptar las condiciones laborales a las concretas 
circunstancias de la empresa» (Preámbulo, apar-
tado IV). En ello preside el intento de «colo-
nizar» de la racionalidad jurídico-colectiva por 
la racionalidad económica. Se puede atisbar, 
en esto, una cierta vigencia de la versión más 
liberalizante del análisis económico del De-
recho. Por otra parte, la reforma de la 2012 
apuesta no por la dispositivación de reglas de 
la ordenación legal para la autonomía colecti-
va, sino por la imperatividad de la regulación 
en aspectos nucleares —como la estructura y 
contenidos— que forman parte del ámbito 
propio del derecho de autorregulación colec-
tiva ex art. 37.1 CE (v.gr., art. 84.2 LET, «los 
acuerdos y convenios colectivos a que se refiere 
el art. 83.2 no podrán disponer de la prioridad 
aplicativa prevista en este apartado», relativo a 
la preferencia aplicativa del convenio del con-
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venio colectivo de empresa). Esto es propio de 
un modelo de intervencionismo fuerte, cuan-
do no calificable literalmente de autoritario.

A la par, se cuestiona el alcance redistribu-
tivo y el poder desmercantilizador del Estado 
del Bienestar nacional. La integración eco-
nómica europea y las políticas nacionales de 
orientación neoliberal están redefiniendo los 
límites de los sistemas de protección sociola-
boral, tanto limitando la autonomía de en las 
opciones de política como abriendo cauces de 
coordinación política a varios niveles liderada 
por la Unión Europea.

2. MEDIDAS DE REFORMA Y LA 
NECESARIA CONTENCIÓN 
Y REDUCCIÓN DE LOS 
PROCESOS DE DUALIZACIÓN 
Y PRECARIZACIÓN LABORAL

El objetivo real de las reformas laborales 
de las dos últimas décadas, no ha sido solo la 
«modernización» del modelo español de rela-
ciones laborales; su objetivo preferente ha sido 
la reducción de los costes del factor trabajo, 
transfiriendo riesgos empresariales a la posi-
ción de los trabajadores (reducción del coste 
del despido mediante diversas técnicas, y la 
más reciente de generalización del contrato de 
trabajo por tiempo indefinido de tutela débil; 
facilitar el descuelgue salarial ante todo para 
empresas de reducidas dimensiones —la ma-
yor parte del tejido productivo español—; el 
mantenimiento básicamente inalterado de las 
fórmulas de contratación temporal sin precisar 
sus causas justificativas, etc.); la facilitación de 
los despidos (tanto por causas empresariales 
como en el marco de los despidos disciplina-
rios ilegítimos), y la mayor discrecionalidad en 
la utilización flexible de la mano de obra (am-
pliación significativa de las medidas de flexi-
bilidad «interna», incrementando el poder de 
dirección del empleador). En muchos aspectos 
de la regulación reformista se contradice el ob-
jetivo autoproclamado por el legislador en las 
Exposiciones de Motivos de la Ley 35/2010 

y de la Ley 3/2012. El legislador reformista 
continúa la senda de las reformas preceden-
tes, la cuales lejos de atender a las causas más 
profundas y determinantes de la dualización 
de los mercados de trabajo y de la progresiva 
precarización del empleo, con el abuso de la 
contratación temporal y la utilización de prác-
ticas desviadas que degradan la condición del 
trabajador se ha inclinado por otras medidas 
que o bien han sido meramente «paliativas» 
(pero no «curativas» ni «preventivas») del fe-
nómeno, o bien incluso ha ignorado las me-
didas correctas a adoptar (y que se perciben 
en otros países de referencia comparables), o 
bien, finalmente, ha contribuido —con mayor 
o menor conciencia de ello, aunque como re-
sultado efectivamente producido— a acentuar 
el problema con la predisposición de medidas 
que favorecen la dualización, la temporalidad 
y la precarización laboral.

La nueva reforma se enmarca en un proceso 
de transición de largo alcance desde la consti-
tución democrático-social garantista del traba-
jo (a la cual respondía grosso modo la versión 
originaria del Estatuto de los Trabajadores de 
1980) hacia una diversa constitución liberal 
flexible del trabajo, la cual tuvo su eje inicial 
en las reformas laborales de la década de los 
noventa (1994-1997), y prosigue con la actual 
reforma de ciclo largo iniciada en 2010. En 
este proceso la situación es «intermedia», por-
que coexisten normas típicamente garantistas 
con normativas típicamente flexibilizadoras y 
liberalizadoras. Pero el modelo emergente de 
flexiseguridad se orienta preferentemente ha-
cia el modelo defensivo más que al modelo 
ofensivo (flexiseguridad garantista). De ello da 
buena prueba no sólo el contenido de la re-
forma sino también la vocación de permanen-
cia de las medidas adoptadas, pues éstas no se 
consideran —en su mayor parte— como me-
didas de carácter coyuntural, sino de naturale-
za típicamente estructural, llamada, así, a per-
durar en lo que tienen de revisión cualitativa 
del modelo preexistente —o pre-vigente— de 
Estatuto de los Trabajadores. Por ello se puede 
hablar de que el ciclo de reformas laborales de 
2010-2012 constituye un paso más en la senda 
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hacia una mayor liberalización de las relaciones 
laborales. Si se analiza —como se debe— todo 
el ciclo reformista en su conjunto, se percibe 
como está incidiendo en todas las institucio-
nes fundamentales del Derecho Social del Tra-
bajo: desde la reconfiguración de las fuentes 
(donde pierde peso el papel de la negociación 
colectiva, especialmente la negociación supra-
empresarial), hasta abarcar todos los institutos 
y categorías contractuales con medidas de fle-
xibilidad externa e interna. Queda por com-
pletar una más incisiva reforma en la repre-
sentatividad sindical y de los mecanismos de 
acción colectiva como la huelga, aunque ya se 
ha abordado medidas limitativas del derecho 
de autocomposición colectiva del conflicto a 
través de la sistemática imposición del arbitra-
je obligatorio en las controversias colectivas.

Esta reforma, que presenta un carácter to-
davía contradictorio y ambivalente en sus po-
tenciales efectos, no va a contener ni a reducir 
significativamente la dualidad en el mercado 
de trabajo y las situaciones de precariedad, que, 
por cierto, no derivan sólo de la contratación 
temporal, sino también de otros institutos jurí-
dico-sociales y realidades económico-sociales. 
En todo caso, con algunas reformas del RDL 
3/2012 y su convalidación modificada por la 
Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes 
para la reforma del mercado laboral, la contra-
posición entre la constitución legal del trabajo 
resultante de las reformas laborales sucesivas y 
la constitución democrático-social dibujada en 
la Constitución del Trabajo del Texto Consti-
tucional es tan manifiesta como para plantear 
ya algunas dudas fundadas sobre la posible in-
constitucionalidad de ciertas medidas adopta-
das. Y es que se ha ido conformando una «rea-
lidad constitucional» que se contrapone cada 
vez más visiblemente al modelo constitucional 
de relaciones laborales y textos internacionales 
reguladores de derechos fundamentales socia-
les como la Carta Social Europea en versión 
revisada de 1996 y numerosos Convenio de la 
OIT (Señaladamente, los convenios 87, 98, 
150 y 154). La mutación tácita —y en menor 
medida reforma expresa— de la Constitución 
se ha hecho tanto más visible cuanto se va 

completando todo el espectro de instituciones 
individuales y colectivas afectadas por el pro-
ceso reformista en la última década. La cues-
tión no es hipotética pues, como se sabe, se 
presentó un Recurso de Inconstitucionalidad (4 
de octubre de 2012) frente a un amplio con-
junto de ellas establecidas en la Ley 3/2012, 
de 6 de julio, y en no pocos casos con gran 
fundamentación técnico-jurídica.

Dentro de los institutos jurídico-laborales, 
el incremento del ámbito de intervención de 
las Empresas de Trabajo Temporal supone en 
sí una medida de apoyo a la contratación tem-
poral vinculada inescindiblemente a su propio 
objeto social. Tampoco este tipo de reforma 
laboral es capaz de «crear» empleo. Por lo de-
más, la pretensión de potenciar el contrato 
para el fomento de la contratación indefinida, 
a pesar de las «ventajas» de un generalizado pe-
riodo de prueba liberalizador, no parece que 
tendrá demasiado éxito, entre otras cosas, por 
las amplísimas posibilidades que permite nues-
tro ordenamiento laboral para la contratación 
temporal (en sus diversas modalidades; son 
insuficientes las medidas limitativas o penali-
zadoras de la reforma en este sentido), y por 
el mismo peso histórico de una anquilosada 
«cultura empresarial» decididamente proclive 
hacia las pretendidas «ventajas» o «beneficios» 
de una precarización laboral.

En términos de conjunto, las reformas la-
borales —señaladamente la última fase repre-
sentada por la reforma de 2012— no adoptan 
un enfoque de flexibilidad y competitividad 
ofensiva, basada en la calidad, innovación y 
productividad del trabajo, sino en una pers-
pectiva de flexibilidad y competitividad de-
fensiva, basada en la reducción sistemática de 
costes del trabajo y en el decisionismo unila-
teral y autoritario del empleador sobre la de-
terminación de las condiciones de trabajo (De 
ahí que pasen a un segundo plano las técnicas 
concertadas propias de la flexibilidad nego-
ciada entre los actores sociales). Este modelo 
de flexibilidad y competitividad defensiva en 
curso y avanzado estado de implantación con-
duce —como es fácil de comprobar— a una 
expansión inusitada de las distintas formas de 
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precarización laboral, evidenciándose que en la 
práctica las actuales políticas de reforma están 
ahondando en la segmentación y dualización 
de los mercados de trabajo.

No se trata, por supuesto, de hacer juicios 
de intenciones sobre el programa de reformas, 
sino de constatar la naturaleza y consecuencias 
del cuadro de medidas propuestas y puestas 
en práctica en relación a los mismos objetivos 
diseñados. En este sentido es harto significati-
va la premisa de partida de quien actualmente 
ostenta la condición de Director General de 
Empleo. Se arguye que el Derecho del Trabajo 
ha sido un «colaborador necesario» utilizando 
expresamente el «símil penal»9. Esta analogía, 
que se convendrá que es poco afortunada, su-
pone insistir en la culpabilización del Dere-
cho del Trabajo, e implica desconocer cuáles 
son las causa «reales» y más determinantes de 
la situación de desempleo masivo, de la dua-
lización y precarización de los mercados de 
trabajo, y desde luego de la crisis económica 
y financiera y al modelo productivo a la que 
están vinculados. No debe olvidarse que llevan 
aplicándose medidas flexibilizadoras y libera-
lizadoras al menos desde la reforma laboral de 
1994 y que nuestro mercado de trabajo hoy 
por hoy es ya uno de los más flexibles de los 
países europeos de referencia comparables. Es 
cierto que los hechos corroboran una situación 
anómala caracterizada por la preferencia hacia 
la flexibilidad externa a través de la doble vía 
de la contratación temporal y la utilización del 
despido como cauce flexibilizador de los nive-
les de empleo en la empresa, pero constituye 
una simplificación pensar que todo estaría de-
terminado por la medidas laborales. Esto sin 
dejar de desconocer que las mismas reformas 
laborales flexibilizadora a lo largo de estas dos 
últimas década (incluida la última de 2012, es-
pecialmente a través de la temporalidad oculta 
bajo el entramado del periodo de prueba en 
los contratos de fomento de la contratación 
indefinida de apoyo a los emprendedores) han 
contribuido a favorecer la temporalidad y la 
extinción contractual como medida de «ajus-
te» y «adaptación» de plantillas (piénsese en la 
utilización de la contratación temporal como 

pretendida medida de fomento del empleo, 
en la permisibilidad judicial de la utilización 
disfuncional de los contratos para obra o ser-
vicio determinado, el «despido exprés» —que 
acertadamente ha sido suprimido por la Ley 
3/2012— y en la consecuencia expulsiva di-
recta que está teniendo la flexibilización causal 
de los despidos por necesidades de funciona-
miento de la empresa; y la supresión en el ac-
tual contexto de crisis económica de la autori-
zación administrativa, etc.).

Por otra parte, se establece una correlación 
mecanicista entre la crisis económica y la «in-
sostenibilidad del modelo laboral español» y la 
realización de reformas flexibilizadoras sirvien-
do al declarado «objetivo» de «la flexiseguri-
dad; y «con esta finalidad», la reforma legislati-
va «recoge un conjunto coherente de medidas 
que pretenden fomentar la empleabilidad de los 
trabajadores» (Preámbulo de la Ley 3/2012, de 
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma 
del mercado laboral). Sin perjuicio de recono-
cer el carácter positivo de varias de estas inicia-
tivas, hay que señalar que el tipo de «flexise-
guridad» que se postula atendiendo al conjunto 
de las medidas reformistas es más bien el propio 
de un modelo de flexiseguridad neoliberal que 
del modelo de flexiseguridad garantista. Ello se 
evidencia bien nítidamente cuando se observa 
la centralidad de la regulación flexibilizadora 
del despido (en términos de costes y de faci-
litación causal y procedimental), la desestruc-
turación de la negociación colectiva a nivel 
supraempresarial, la desatención a las formas 
de flexibilidad realmente consensuada, etcéte-
ra, pero también en la dimensión de seguridad 
con la reducción de las protecciones sociales 
por desempleo, jubilación, etcétera). En este 
cuadro general las medidas encaminadas a fa-
vorecer la flexibilidad interna en la empresas 
como posible alternativa a la destrucción de 
empleo a través de la medidas de flexibilidad 
externa, constituye una falacia jurídica en la 
que incurre el propio Preámbulo de la Ley 
3/2012 (apartado IV), pues resulta evidente 
que la idea-fuerza que conduce la reforma en 
la flexibilidad interna es el reforzamiento del 
poder unilateral del empresario (no la poten-
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ciación de la flexibilidad interna negociada), 
sin que además existan compensaciones ade-
cuadas en las garantías frente al despido y los 
mecanismos de tutela en el mercado de trabajo 
y en los sistemas institucionales de protección 
social pública. De manera que no existe un 
equilibrio entre flexibilidad y seguridad en el 
mercado de trabajo y en el campo de la pro-
tección social. Estaríamos típicamente ante un 
sistema de «flexiseguridad-insegura». De nue-
vo, no todo resulta negativo en el ámbito de la 
flexibilidad externa, pues la reforma de 2012 
suprime el llamado «despido exprés», el cual 
se había convertido en el principal cauce de 
extinción de contratos indefinidos, superando 
ampliamente el número de despidos colecti-
vos y por causas objetivas. Efectivamente, este 
forma de «despido exprés» (despido improce-
dente indemnizado) puso de relieve las disfun-
cionalidades del régimen jurídico del despido.

Y nuevamente la reforma de 2012 pretende 
oficialmente corregir la patología de nuestro 
mercado de trabajo consistente en el abuso 
de la contratación temporal y la opción siste-
mática por el despido como vía flexibilizadora 
antes de sopesar adecuada y prudentemente. 
El objetivo en sí es loable. Sin embargo, lo 
que se ha producido con el paquete de me-
didas adoptadas es una intensificación en los 
problemas estructuras que padece nuestro 
mercado de trabajo en la dimensión jurídico-
institucional. En efecto, como se indicará de 
inmediato, el marco disfuncional de la contra-
tación temporal queda prácticamente intacto 
con el agravante adicional del incremento de la 
temporalidad y del desistimiento «ad nutum» 
que se propicia con un periodo de prueba en 
el marco de la nueva contratación temporal, 
por un lado, y por otro, se han facilitado tan-
to los despidos individuales como colectivos, 
debilitando nuevamente el elemento de la cau-
salidad y las garantías de los despido tanto ins-
titucionales como procesales. Por otra parte, 
en cuanto a las medidas de flexibilidad interna 
la reforma sin duda las facilita, pero de nue-
vo dando un paso más a través de un modelo 
desequilibrado pues lo que comportan es un 
fortalecimiento de los poderes empresariales 

de alteración unilateral en detrimento de las 
garantías individuales (que tiende a extralimi-
tar lo permitido por el Derecho general de la 
contratación) como colectivas (neutralizando 
el poder colectivo expresado en la negociación 
colectiva). Basta reparar en el nuevo régimen 
regulador de las modificaciones sustanciales de 
los artículos 41 y 40 de la LET que comportan 
una normalización jurídica de lo que en rigor 
técnico debería ser una facultad de utilización 
extraordinario por suponer una alteración sus-
tancial del nexo contractual sin necesidad de 
consentimiento de la contraparte del contrato, 
al mismo tiempo que una privación de faculta-
des de la negoción colectiva como instrumen-
to típico de regulación de flexibilidad interna 
(en este caso de proximidad). Pero también el 
nuevo régimen de inaplicación y descuelgue 
previsto en el art. 83.3 de la LET, liberado de 
condicionamientos en la misma negociación 
colectiva supraempresarial (la inaplicación no 
se hace depender de lo establecido en los con-
venios supraempresariales o sectoriales) y con 
el reclamo sistemático amenazador de formas 
de arbitraje de sometimiento obligatorio que 
tenderán a ser utilizadas estratégicamente por 
la parte empresarial….

Por el contrario, una reforma que propicia-
ra efectivamente la flexibilidad interna como 
vía preferente debería introducir medidas para 
que los instrumentos modificativos se configu-
ren legalmente como una medida preventiva 
y alternativa al despidos por causas de funcio-
namiento de la empresa, a la manera de una 
ultima ratio frente a las opciones extintivas 
del empresario. Esto serviría a los fines de la 
estabilidad en el empleo sin impedir opciones 
flexibles de ajuste y reestructuración de condi-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo 
involucradas y consideradas como disfuncio-
nales para la marcha de la actividad empresa-
rial. Lejos de estos se ha rehusado establecer 
una jerarquización de entre medidas novatorias 
y medidas extintivas, pudiéndose ambas utili-
zadas alternativamente con un elevadísimo 
margen de discrecionalidad unilateral del em-
pleador actuante, dueño y juez inmediato de 
su propia decisión modificativa o extintiva. 
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Esto es lo que supone un cambio de las re-
glas de juego en el sistema de relaciones laborales 
con la ruptura de los bases institucionales en 
el equilibrio de poder entre los tres actores en 
presencia (poder público, y poderes colectivos 
en el mundo del trabajo entre trabajadores y 
empresarios), en una visible dirección de de-
bilitamiento progresivo de la lógica de acción 
colectiva del poder sindical.

Caracteriza a las reformas laborales de la 
década, el incremento extraordinario de los 
poderes empresariales unilaterales de organiza-
ción y control de la fuerza de trabajo (v.g., artí-
culos 39 —en relación con el art.22.2 LET—, 
40 y 41 LET). En un goteo progresivo de las 
reformas liberalizadoras de los últimos años se 
ha llegado a la fase actual (que es de temer que 
no sea la última en esa secuencia finalista…) 
donde se realza el poder jurídico asimétrico del 
empleador en la libre determinación unilateral 
de las condiciones de empleo y trabajo, con 
la simple alegación de justificaciones cada vez 
más genéricas, indeterminadas e imprecisas, y 
por tanto más difíciles de someter a control 
jurisdiccional. Así, el contrato de trabajo re-
fuerza su adscripción a la versión fuerte de la 
figura del contrato de adhesión, donde el tra-
bajador se somete plenamente al poder priva-
do que se le impone en todo momento con 
cada vez menos limitaciones. Ello ha sido así 
en los dos grandes ciclos de reformas libera-
lizadoras, es decir, la reforma de 1994-1997 
y las reformas de 2010-2012, continuistas 
(matices, aparte sin duda) en lo que tiene de 
avance en el proceso de flexibilidad liberalizan-
te. En ella se da una nueva vuelta de tuerca a 
la imposición legal de medidas que favorecen 
el poder unilateral del empleador. De tal ma-
nera que por exclusiva decisión del empleador 
se pueden introducir modificaciones sustan-
ciales (esenciales o principales) de las condi-
ciones de trabajo. Facultad exorbitante que, 
conviene anotar, trasvasa los mecanismos del 
«ius variandi» otorgados por el Código Civil 
al acreedor en el marco de los contratos con 
prestaciones recíprocas (artículos 1.203 y sigs., 
y 1124 del Código Civil). En los esquemas ge-
nerales de la contratación la alteración de con-

diciones principales se somete a las reglas de la 
novación modificativa, es decir a la decisión 
conjunta de los sujetos contratantes. Aquí se 
refleja el carácter contradictorio del Derecho 
del Trabajo, que en este caso contiene normas 
que facilitan la autotutela (o autodefensa) del 
empresario de su propio interés económico-
jurídico creando una posición de supremacía 
sobre la persona del trabajador en situación 
de especial subordinación. Tales facultades se 
apartan, pues, de los mecanismos contractua-
listicos del Derecho Privado de los contratos. 
La reforma del régimen de las modificaciones 
sustanciales emprendida por la Ley 35/2010, 
amplia esas posibilidades de modificación de 
los convenios y acuerdos colectivos. Se incre-
mentan, pues, los poderes unilaterales de flexi-
bilidad externa y externa.

Después de la reforma de la Ley 3/2012, el 
art. 41 LET adquiere una especial centralidad 
(junto con el art. 83.2) en cuanto cauce privi-
legiado de reorganización empresarial para ha-
cer frente a las transformaciones económicas, 
tecnológicas, productivas y organizativas. Las 
reformas laborales precedentes habían contri-
buido a liberalizar su régimen jurídico, pero 
con la reforma de 2012 el modelo acentúa el 
poder unilateral de modificación de condicio-
nes sustanciales por parte del empleador. Lo 
que se produce es una individualización de ges-
tión de la flexibilidad interna. El art. 41 LET 
es una norma que permite una alteración sus-
tancial unilateral de las condiciones de trabajo 
reguladas en contrato individual y en acuerdos 
colectivos y convenios colectivos extraestatuta-
rios o de eficacia limitada. Las dudas de consti-
tucionales son evidentes cuando se repara en la 
contravención del art. 37.1 CE, cuya garantía 
constitucional comprende a todos los conve-
nios colectivos en cuando a su fuerza vincu-
lante bilateral que incorpora el principio de 
inderogabilidad singular del convenio colecti-
vo (SSTC 73/1984, de 27 de junio, 98/1985, 
29 de julio y 108/1989, de 8 de junio), y del 
art. 28.1 CE, pues vulnera el ejercicio de la 
actividad sindical garantizado a través del re-
conocimiento constitucional de la libertad sin-
dical, teniendo en cuenta que la negociación 
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colectiva forma parte del contenido esencial 
de la libertad sindical (SSTC 4/1983, de 28 
de enero, 73/1984, de 27 de junio, 98/1985, 
de 22 de marzo, 30/1992, de 18 de marzo, 
105/1992, de 1 de julio, 164/1993, de 18 de 
mayo, 121/2011, de 4 de junio, 225/2001, de 
26 de noviembre). En estas modificaciones co-
lectivas de «acuerdos o pactos colectivos» que 
no tengan el tratamiento de convenios colec-
tivos estatutarios o de eficacia general, una vez 
agotado el período de consultas sin acuerdo, el 
empresario puede imponer unilateralmente su 
decisión (art.41.5 LET). Aparte del elemento 
adicional de que por el juego de los umbrales 
cuantitativos numéricos se priva de la conside-
ración de modificaciones sustanciales colecti-
vas a determinadas materias reguladas en ins-
trumentos de naturaleza o impacto colectivo 
atendiendo a su menor incidencia numérica10. 
Por otra parte, la modificación de las condi-
ciones de trabajo establecidas en los convenios 
colectivos regulados en el Título III de la LET 
deberá realizarse conforme al régimen modi-
ficativo más estricto del art. 82. 3 LET. Pero 
para ellas aparece la previsión problemática de 
que en el caso de que el período de consultas 
finalice sin acuerdo, «cualquiera de las partes 
podrá someter la solución de la misma a la Co-
misión Consultativa Nacional de Convenios 
Colectivos», teniendo tal decisión arbitral la 
misma eficacia de los acuerdos alcanzados en 
periodo de consultas y sólo será recurrible con-
forme al procedimiento y en base a los moti-
vos establecidos en el art. 91 (Art. 83. 3 LET). 
Esta forma de un arbitraje de carácter público 
de sometimiento obligatorio que dará lugar a 
un laudo de obligado cumplimiento dictado 
por la Administración Pública por la sola ins-
tancia unilateral del empresario, plantea dudas 
razonables de constitucionalidad.

El ordenamiento laboral puede contemplar-
se como un sistema de límites al ejercicio de 
los poderes empresariales derivados del prin-
cipio de libertad de empresa (señaladamente, 
en sus vertientes organizativa y de procura del 
rendimiento y productividad). En este senti-
do, la reforma laboral permanente (acentua-
da con la reforma de 2012) supone también 

un nuevo reequilibrio de poder en el seno de 
la relación de trabajo, fortaleciendo la posición 
empresarial (los «poderes empresariales» en la 
relación jurídico-laboral; que se corresponde 
igualmente con un incremento de poder en las 
relaciones colectivas frente a la representación 
de los trabajadores) de cara a afrontar el cam-
bio económico, productivo o tecnológico, con 
el correlativo retroceso en la seguridad y esta-
bilidad de la posición jurídico-contractual de 
los trabajadores. Con ello se rompen los equi-
librios de poder que se habían establecido en 
el marco del constitucionalismo democrático-
social (Sobre los que está diseñado la Consti-
tución jurídica). No han salido fortalecidos los 
mecanismos de participación de los trabaja-
dores en la adopción de las decisiones empre-
sariales sobre gestión del personal. Desde esta 
perspectiva, la orientación general de la refor-
ma ha sido muy poco innovadora, y engarza 
con las orientaciones de «política flexible del 
trabajo» que vienen imprimiendo su carácter a 
las reformas laborales en España que se vienen 
sucediendo en las últimas décadas. Supone un 
nuevo paso hacia una «constitución flexible del 
trabajo» del trabajo11 orientada hacia las exi-
gencias empresariales12. Pero cuando la crisis 
económica se traduce en una restricción de los 
derechos, la situación de emergencia económi-
ca no es distinta de la emergencia democrática, 
pues acaba siendo la misma cosa13. El futuro 
deparará nuevos equilibrios institucionales y 
de poder, pero los viejos tiempos del constitu-
cionalismo social y su forma política expansiva 
de Estado Social de Derecho, tal como hasta 
ahora lo conocíamos, no volverán. He aquí la 
entidad del cambio, incluso en defensa del esta 
forma política de Estado Social, que hará nece-
saria una revisión y adaptación a las exigencias 
político-jurídicas de la nueva época que está 
emergiendo.

La negociación colectiva es un pilar nu-
clear del sistema de relaciones laborales en su 
conjunto. La negociación colectiva en nuestro 
país ha mostrado su condición de insturmen-
to flexible de regulación de las condiciones de 
trabajo y del sistema de relaciones laborales, 
enriqueciendo sus funciones y contenidos. 
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Hay aspectos en la reforma (en este caso so-
bre todo de 2011) que merecen una valora-
ción positiva en cuanto que se encaminan a 
favorecer un modelo de negociación colectiva 
más «dinámica» frente paradigma «estático» de 
negociación colectiva (v.gr., conforme al art. 
86. 1 «durante la vigencia del convenio colec-
tivo, los sujetos que reúnan los requisitos de 
legitimación previstos en los artículos 87 y 88 
de esta ley podrán negociar su revisión; el cre-
ciente papel atribuido a la comisión paritaria 
del convenio ex art.91.1 de la LET; y más allá 
del carácter criticable del modelo adoptado, la 
posibilidad de inaplicar a la empresa las con-
diciones de trabajo previstas en el convenio 
colectivo de aplicación, sea este de sector o de 
empresa, que afecte a determinar materias, de 
acuerdo con la previsión del art. 82. 2 LET; 
y con la misma salvedad crítica del modelo 
seguido, la previsión de que «la regulación de 
las condiciones establecidas en convenio de 
empresa, que podrá negociarse en cualquier mo-
mento de la vigencia de convenios colectivos de 
ámbito superior, tendrá prioridad aplicativa 
respecto del convenio sectorial estatal, autonó-
mico o de ámbito inferior» en ciertas materias; 
art. 84. 2 LET).

En el proceso de reforma se establecen me-
didas de desarticulación y tendencial deses-
tructuración del sistema de negociación colec-
tiva (institucionalización y generalización de 
las cláusulas de inaplicación y descuelgue del 
convenio colectivo; art.82.3 LET, y su facili-
tación con las reformas laborales desde 2010 
hasta 2012, que no será a última gran reforma 
de desmantelamiento impulsada por la ideo-
logía neoliberal; estipulación de cláusulas de 
inaplicación de convenios colectivos; art.84 
LET; derogación singular de cláusulas norma-
tivas de acuerdos colectivos y convenios colec-
tivos extraestatutarios a través de decisiones 
unilaterales del empleador; art.41.4de la LET, 
etc.). Es importante hacer notar que se produ-
ce una restricción de la eficacia general de los 
convenios colectivos; o, en su caso, una inter-
ferencia legal que imperativamente facilita la 
descentralización «atomizada» del sistema de 
negociación colectiva. La reforma del régimen 

del descuelgue salarial emprendida por la Ley 
35/2010, e intensificada después por la Ley 
3/2012, es particularmente lesiva del poder 
sindical negociador estructurado en el ámbito 
del sector o a nivel supraempresarial. La refor-
ma de 1994-1997 había introducido un «mo-
delo de excepción», conforme al cual se podía 
realizar el descuelgue con carácter causal y con 
arreglo a los procedimientos de tramitación y 
control llevados a cabo por las instancias pre-
vistas en el propio convenio sectorial o de ám-
bito superior. Sin embargo, la reforma llevada 
a cabo por la Ley 35/2010 y la Ley 3/2012 ha 
ido todavía más lejos estableciendo un «mo-
delo de normalización» del descuelgue salarial 
y de condiciones de trabajo y en condiciones 
especialmente flexibles, porque prácticamente 
ha «descausalizado» o debilitado el principio 
de causalidad del descuelgue y porque ha pri-
vado a las instancias del convenio sector o de 
ámbito superior de sus facultades de control 
de la cualidad real del descuelgue que se aducía 
o «socilicitaba». Prevalece ahora el nivel em-
presarial como opción que favorece la decisión 
del empleador respecto de la adaptación de las 
condiciones de trabajo a las exigencias dinámi-
cas de rentabilidad y adaptación de la organi-
zación productiva a las variables de mercado. 
Ello supone una pérdida de poder sindical en 
el ámbito supraempresarial, a favor del poder 
empresarial que es especialmente proclive a 
regirse por la lógica de la necesidad. Ese re-
forzamiento del poder empresarial subyace al 
fenómeno de «empresarización» de las rela-
ciones laborales (también, en este caso, a las 
cláusulas empresariales de descuelgue salarial). 
Se ha hablado, al respecto, de una apuesta en 
la reforma por la negociación colectiva de em-
presa14. Pero tras esta alteración del sistema de 
fuentes de producción del Derecho por vía de 
negociación colectiva se hace disolver las ga-
rantías de una homogeneidad de condiciones 
de trabajo mínimas a nivel supraempresarial y 
se oculta, de nuevo, el incremento del poder 
del empleador, ahora reforzado por su mayor 
poder de inmediación para hacer valer impo-
niéndose más fácilmente en la celebración de 
convenios y acuerdos colectivos de empresa.
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En este sentido conviene recordar qué 
funciones ha venido realizando la regulación 
sectorial o de ámbito supraempresarial de la 
materia salarial. En primer lugar, del lado del 
trabajador, ante todo, se ha pretendido homo-
geneizar minimamente las condiciones salaria-
les, evitando desigualdades inaceptables para 
el mismo tipo de trabajo dentro del sector. En 
segundo lugar, y del lado empresarial ante todo 
(aunque no exclusivamente), se ha pretendido 
introducir «racionalidad» en los sistemas sala-
riales dentro del sector o ámbito supraempre-
sarial. Cuestión especialmente relevante para 
afrontar los problemas de la competitividad, 
la productividad y los niveles de eficiencia en 
el marco del «sistema de empresas». Con las 
nuevas facilidades otorgadas por la reforma le-
gislativa, se va a generalizar esta práctica, con 
lo que ello va a representar de «dumping» social 
por vía salarial entre las empresas de un mismo 
sector. Y es que ningún empresario va a querer 
que su competidor se beneficie sin más de la 
reducción o contención salarial así consegui-
da, y tenderá, él también, al llevar a cabo el 
descuelgue. De este modo, con la pérdida de 
las facultades de control de las propias instan-
cias del convenio colectivo sectorial o de ámbi-
to superior (Comisiones paritarias del conve-
nio colectivo), no se podrá garantizar que todo 
descuelgue se encuentre realmente justificado.

Ante ello cabría interrogarse sobre si será 
esta reforma es realmente funcional para am-
bos objetivos interdependientes (es decir, ho-
mogeneización y racionalización funcional). 
En este sentido hay que tener cuenta no tanto 
una perspectiva aislacionista de empresa indi-
vidual —empresa considerada en sí misma—, 
sino ante todo en una lógica del «sistema de 
empresas». El modelo resultante de la refor-
ma (art.82.3 LET) ha erosionado el poder 
sindical, y se ha resentido la homogeneidad 
social-retributiva, pero también lo que se ha 
producido es un detrimento del principio de 
racionalización en materia retributiva, porque 
debe repararse en el hecho de que no toda fle-
xibilidad regulativa se ha de traducir en ato-
mización salarial. Una excesiva flexibilización 
puede no ser funcional. De hecho lo que hay 

que buscar siempre es un equilibrio satisfac-
torio entre centralización y descentralización 
según las previas elecciones o decisiones de ra-
cionalización que más convengan a los agentes 
económicos y sociales. La dosis de flexibilidad 
es un criterio cualitativo más que puramente 
cuantitativo. Desde esta perspectiva podría 
tener lugar la paradoja weberiana de la «he-
terogonía» de los fines, es decir, de cómo en 
ciertas ocasiones se produce una inversión de 
las medidas adoptadas para conseguir fines dis-
funcionalmente contrarios a los inicialmente 
pretendidos por aquellas.

Pero es que, además y con todo, la apertu-
ra hacia el descuelgue salarial (y cláusulas de 
inaplicación del convenio colectivo supraem-
presarial) va a suponer no sólo una atomiza-
ción salarial, sino también la individualización 
del régimen salarial y la orientación hacia una 
reducción de las cuantías retributivas someti-
das a la lógica de la necesidad y lo que suele 
comportar de deriva «concesiva» en el nivel de 
empresa. El resultado será, pues, la precariza-
ción laboral en su dimensión salarial (particu-
larmente relevante).

Produce un cambio cualitativo en los equi-
librios en las relaciones de poder entre los ac-
tores sociales la modificación de la regla de ul-
traactividad del convenio colectivo estatutario, 
pues se indica ahora que «transcurrido un año 
desde la denuncia del convenio colectivo sin 
que se haya acordado un nuevo convenio o 
dictado un laudo arbitral, aquél perderá, salvo 
pacto en contrario, vigencia y se aplicará, si lo 
hubiere, el convenio colectivo de ámbito supe-
rior que fuera de aplicación» (art. 86.3, último 
párrafo de la LET). Se limita, pues, la duración 
de la ultractividad normativa del convenio co-
lectivo a un año desde la denuncia del mismo, 
aplicándose en su caso, si lo hubiere, el conve-
nio colectivo de ámbito superior que fuera de 
aplicación. Aunque se trata de una regla legal 
que tiene un carácter supletorio para la auto-
nomía colectiva, esta solución normativa pre-
siona formalmente a las dos partes legitimadas 
para negociar, pero en la práctica la presión 
se ejercerá mayormente sobre la representa-
ción de los trabajadores, ya que, por razones 
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obvias, los convenios de ámbito inferior sólo 
adquieren verdadero sentido especificando y 
mejorando las condiciones de empleo y traba-
jo de los convenios de ámbito superior. Por 
lo demás, aunque poco probable, sino existe 
ese convenio superior se producirá un vacío de 
regulación colectiva que podrá ser cubierto a 
través de la individualización contractual con 
todas sus consecuencias. De manera que la su-
presión «ex lege» (transcurrido un año desde la 
denuncia sin sustitución) no sólo se sitúa en la 
línea de la «contractualización» del convenio 
colectivo estatutario de eficacia general (en me-
noscabo de su naturaleza normativa), sino que 
entraña, adicionalmente, ese debilitamiento 
intrínseco de los poderes de negociación de los 
trabajadores a favor de la posición de poder de 
los empresarios (Basa reparar que al empleador 
sólo le es suficiente eludir el acuerdo a sabien-
das de que al año perderá toda vigencia el con-
venio de referencia). En esto hay que decir que 
la reforma de 2011 (RD-Ley 3/2012) estaba 
construida —al menos formalmente— sobre 
la lógica de la «dispositividad» para la autono-
mía colectiva negocial al máximo nivel de los 
grandes Acuerdos Interconfederales (art. 83 
LET), mientras que la Ley 3/2012 se sitúa en 
una lógica enteramente diversa, pues produce 
una suerte de «expropiación» de espacios vita-
les propios de la negociación colectiva, hacién-
dose prevalecer el orden público laboral (y, por 
extensión, también el económico).

La reforma de 2012 establece un principio 
de preferencia legal absoluta en la aplicación 
de los convenios de empresa respecto de los 
convenios sectoriales. Es absoluta porque no 
se trata de una norma supletoria respecto de 
los autonomía negocial al máximo nivel (con 
sucedía en la reforma de 2011), de manera que 
los acuerdos interprofesionales ex art. 83 LET 
se ven privados de su facultades para organizar 
de modo eficiente la estructura y ordenación 
de la concurrencia entre convenios colectivos 
sectoriales y de empresa. Efectivamente, con-
forme al art. 84.2 LET: «La regulación de las 
condiciones establecidas en un convenio de 
empresa, que podrá negociarse en cualquier 
momento de la vigencia de convenios colec-

tivos de ámbito superior, tendrá prioridad 
aplicativa respecto del convenio sectorial es-
tatal, autonómico o de ámbito inferior en las 
siguientes materias… Igual prioridad aplica-
tiva tendrán en estas materias los convenios 
colectivos para un grupo de empresas o una 
pluralidad de empresas vinculadas por razones 
organizativas o productivas y nominativamen-
te identificadas a que se refiere el art. 87.1». 
Añadiendo inmediatamente que: «Los acuer-
dos y convenios colectivos a que se refiere el 
art. 83.2 no podrán disponer de la prioridad 
aplicativa prevista en este apartado». Se pro-
picia así la desestructuración y atomización de 
la negociación colectiva y se favorece —como 
efecto disfuncional— la utilización del meca-
nismo preferencia como instrumento de com-
petencia desleal y de dumping social en un te-
jido productivo caracterizado (lo que se añade 
a unaposible similar utilización disfuncional 
de las cláusulas de inaplicación previstas en el 
art. 82.3 LET).

La reforma incide sobre las medidas de fle-
xibilidad interna, en un sentido inequívoco de 
reforzar los poderes directivos del empleador. 
Debe destacarse la nueva redacción completa 
del art.41 LET sobre modificaciones sustan-
ciales de las condiciones de trabajo y, en rela-
ción a ello, las cláusulas de descuelgue salarial. 
La nueva redacción dada por la Ley 3/2012 
opta por un modelo de flexibilidad interna 
que parte de la primacía del poder unilateral 
del empleador para realizar modificaciones 
sustanciales de las condiciones de trabajo, de-
jando en un segundo plano a la intervención 
colectiva y a la autonomía colectiva negocial. 
Con esta reforma la gestión de la flexibilidad 
interna adquiere su centralidad en el grupo 
normativo regulador formado básicamente por 
los artículos 41 (en relación con el 22, 39 y 40) 
y 82.3 de la LET.

La reforma del art. 41 LET llevada a cabo 
por la Ley 3/2012 constituye un punto de in-
flexión respecto de las anteriores reformas de 
2010-2011 en lo que se refiere al incremento 
de los poderes empresariales de modificación 
en detrimento del poder de negociación de la 
representación de los trabajadores. El mode-
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lo legal no apuesta realmente por la flexibili-
dad negociada, sino por el fortalecimiento del 
poder del empresario, cuestión especialmente 
grave si se repara en el carácter extraordina-
rio de realizar una modificación sustancial 
sin exigencia de consentimiento individual o 
colectivo (en caso de modificaciones de carác-
ter colectivo). Pero aceptar que el empleador 
aduciendo un por lo demás genérico hecho so-
brevenido causal (facilitación y flexibilización 
del elemento causal) pueda modificar unila-
teral la regulación de condiciones de trabajo 
establecidas en acuerdo o convenio colectivo 
extraestatutario plantea razonables dudas de 
constitucionalidad, dado el principio de inde-
rogabilidad sindical de los convenios colecti-
vos que forma parte de la garantía constitucio-
nal mínima de los convenios colectivos (art. 
37. 1 CE, en relación con el derecho de liber-
tad sindical ex art. 28.1 del texto constitucio-
nal, pues la negociación colectiva forma parte 
del contenido esencial de la libertad sindical). 
Lo que se opera es una «normalización» del 
«ius variandi» empresarial que tiende a pasar 
de «excepcional» o «extraordinario» a lo «nor-
mal», es decir, en cuanto que se encuadra en 
el poder dirección normal u ordinario del em-
pleador, a pesar de que, paradójicamente, en 
tales casos no se puede hablar de un simple po-
der de especificación del contrato, sino de una 
extralimitación del marco contractual. Esta 
admisibilidad de modificaciones sustanciales 
unilateralmente impuestas no deja de ser una 
peculiaridad extraordinaria respecto al régi-
men de la novación civilista y una desatención 
del principio general de «pacta sunt servanda» 
que rige para todos los negocios jurídicos indi-
viduales y de naturaleza colectiva.

Por otra parte, el nuevo régimen de las mo-
dificaciones sustanciales ex art. 41 LET des-
naturaliza la distinción entre modificaciones 
individuales y colectivas al hacerla depender 
de criterios cuantitativo-numéricos y no so-
bre la fuente jurídica base de su implantación 
(contrato individual o acuerdo/convenio co-
lectivo), pues la modificaciones colectivas que 
queden por debajo del umbral numérico se 
«individualizan» artificiosamente para facilitar 

su modificación unilateral del empleador sin 
exigencia del periodo de consultas.

El art.82.3 LET ha sido objeto de atención 
—con redacciones diversas— por la últimas 
reformas legislativas de 2010 (nueva redacción 
dada por la Ley 35/2010), y la Ley 3/2012: 
«los convenios colectivos regulador por esta 
Ley obligan a todos los empresarios y trabaja-
dores incluidos dentro su ámbito de aplicación 
y durante todo el tiempo de su vigencia. Sin 
perjuicio de los anterior, cuando concurran 
causas económicas, técnicas, organizativas o de 
producción, por acuerdo entre la empresa y los 
representantes de los trabajadores legitimados 
para negociar un convenio colectivo conforme 
a lo previsto en el art. 87. 1, se podrá proceder, 
previo desarrollo de un periodo de consultas 
en los términos del art. 41.4, a inaplicar en la 
empresa las condiciones de trabajo previstas en 
el convenio colectivo aplicable, sea de sector o 
de empresa, que afecte a las siguientes mate-
rias…». Pero esta afectación parcial al princi-
pio de eficacia normativa general y al criterio 
de homogeneización en las condiciones retri-
butivas básicas del sector o ámbito supraem-
presarial, va a facilitar el «dumping social» a 
través de la diversificación del régimen salarial 
entre las empresas de un mismo sector, y va a 
ser un factor de «presión» para que todas las 
empresas de dicho sector deseen el descuel-
gue en cuestión. En segundo lugar, se pierde 
el control por parte de los sujetos negociado-
res del convenio de ámbito supraempresarial 
y de su Comisión Paritaria. La regulación de 
las condiciones del descuelgue salarial no for-
man parte del contenido mínimo legal de los 
convenios colectivos (art.85.c) LET). Pero, 
además, es harto problemática la posibilidad 
de introducir un arbitraje de sometimiento 
obligatorio («En caso de desacuerdo durante 
el período de consultas cualquiera de las partes 
podrá someter la discrepancias a la comisión 
del convenio que dispondrá de un plazo máxi-
mo de siete días para pronunciarse, a contar 
desde que la discrepancia fuera planteada. 
Cuando se hubiera solicitado la intervención 
de la comisión o ésta no hubiera alcanzado un 
acuerdo, las partes deberán recurrir a los pro-
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cedimientos que se hayan establecido en los 
acuerdos interprofesionales de ámbito estatal 
o autonómico, previstos en el art. 83 de la pre-
sente Ley, para solventar de manera efectiva las 
discrepancias surgidas en la negociación de los 
acuerdos a que se refiere este apartado, inclui-
do el compromiso previo de someter las dis-
crepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo 
caso el laudo arbitral tendrá la misma efica-
cia que los acuerdos en período de consultas y 
sólo será recurrible conforme al procedimiento 
y en base a los motivos establecidos en el art. 
91») (art.82.3 de la LET, en la redacción dada 
por la Ley 3/2012) (cfr. art.85.3.c) LET, en la 
nueva redacción dada por dicha Ley). Tampo-
co hay garantías suficientes sobre una posible 
vía razonable de «retorno» post-crisis a la apli-
cación del régimen salarial previsto en el con-
venio colectivo sectorial o de ámbito inferior.

El riesgo es que estas cláusulas de excepción 
a la eficacia normativa general del convenio de 
referencia se conviertan en cláusulas de norma-
lización y generalización, de manera que en 
la práctica el convenio colectivo superior no 
puede ejercer su eficacia homogeneizadora en 
buena parte de su ámbito de aplicación. Con 
esta regulación más flexible del descuelgue 
salarial será realmente preocupante la posi-
bilidad de introducir condiciones salariales 
precarizadoras para amplios colectivos de la 
población, muy especialmente en las PYMES, 
que concentran la mayor parte de la mano de 
obra de nuestro tejido productivo empresarial. 
Esta regulación incrementa el riesgo de frag-
mentación y dualización de las condiciones 
de trabajo en un sentido que presiona hacia la 
baja de los salarios. No se puede ignorar tam-
poco que un uso no abusivo de las cláusulas 
de descuelgue podría contribuir para que por 
vía de acuerdo colectivo empresarial la empre-
sa pudiera afrontar mejor situaciones de cri-
sis y hacerlo con anticipación a una situación 
verdaderamente crítica. Pero las dudas asisten 
seriamente sobre su utilización prudente y no 
descalificadora y abusiva. La experiencia confi-
gura el criterio sobre su utilización15.

Por otra parte, la nueva redacción abun-
da en un problema ya originario de más que 

dudosa constitucionalidad, cuando admite la 
modificación unilateral por parte del empresa-
rio de acuerdos o pactos colectivos. En efecto, 
conforme al art. 41.5 LET, «cuando la modi-
ficación colectiva se refiera a condiciones de 
trabajo reconocidas a los trabajadores en vir-
tud de acuerdo o pacto colectivo o disfrutadas 
por éstos en virtud de una decisión unilateral 
del empresario de efectos colectivos, una vez 
finalizado el período de consultas sin acuer-
do, el empresario notificará a los trabajadores 
su decisión sobre la modificación». Como ya 
señalé, en su momento, «lo que ya encuentra 
sin duda más dificultades de acomodación a 
la garantía constitucional del derecho a la ne-
gociación colectiva consagrado en el 37.1 CE 
(cfr. art.53.1 CE) es la prescripción legal de re-
laciones de dispositividad a favor de la autono-
mía individual (contrato y poder unilateral del 
empleador) de los productos jurídicos que son 
expresión formal de la autonomía colectiva ne-
gocial. Nótese que el art.37.1 CE impone un 
mandato al legislador infraconstitucional para 
que garantice precisamente la eficacia vincu-
lante de los convenios colectivos, y esta efica-
cia se vería mermada por la facultad o poder 
reconocido legalmente a la autonomía indivi-
dual de apartarse de los contenidos negociales 
estipulados en convenio» (SSTCo 58/1985, 
171/1989 y 210/1990, entre otras). En este 
sentido la reforma legislativa del mercado de 
trabajo de 1994-1997 y la más reciente de 
2010, suponen una ampliación del espacio 
posible de regulación de la autonomía indivi-
dual (poder unilateral del empleador) a través 
del cauce legal ex art.41.5 LET que abren la 
vía de la individualización concreta de las rela-
ciones laborales. Se produce un reforzamiento 
del poder unilateral del empleador en orden 
a la modificación de condiciones sustancia-
les de trabajo reconocidas a los trabajadores 
en virtud de acuerdo o pacto colectivo, toda 
vez que agotado el trámite de consultas —que 
procedimentaliza su decisión modificativa— 
es al empresario a quien compete en última 
instancia la facultad unilateral de proceder a 
su realización efectiva por vía de Derecho16. 
Lo que es inequívocamente inherente a la ga-
rantía constitucional del derecho a la negocia-
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ción colectiva es el principio de inderogabilidad 
singular de los productos jurídicos emanados 
de la contratación colectiva17. Se tiende a res-
tablecer viejas concepciones de autoritarismo 
empresarial convirtiendo a la empresa en un 
territorio de exclusiva gestión por el empre-
sario18. Ello es expresivo de la revalorización 
actual de la concepción monista y no pluralista 
de la empresa como organización productiva.

En suma, se puede comprobar —en este 
breve análisis transversal u horizontal que se 
está haciendo aquí— que existen numerosas 
instituciones capaces de contribuir a la pre-
carización de las condiciones de trabajo y al 
debilitamiento sindical en el sistema de rela-
ciones laborales.

En otro orden de cuestiones, la reforma de 
1994-1997, procedió a realizar reenvíos al con-
trato de trabajo como fuente de regulación de 
las condiciones de trabajo (v.gr. artículos 25.1, 
26.3, 35.1 y 36.2 LET). Y lo que ello compor-
ta de individualización y de reforzamiento de 
la posición de supremacía jurídica del empre-
sario (en cuanto contratante más fuerte). Sin 
embargo, no es una vía que, afortunadamente 
haya sido expandida, aunque el fortalecimien-
to de la autonomía contractual opera en los 
supuestos de «huida controlada» del ordena-
miento laboral, como es el caso del trabajo 
autónomo dependiente, el cual, en nuestro 
modelo normativo, comporta una «deslabo-
ralización» potencial, pues se ha rehusado —y 
era perfectamente posible como opción viable 
de política del Derecho— configurarla den-
tro del Derecho del Trabajo como una rela-
ción laboral especial, en la dirección prevista 
por el art.2 de la LET. Ello sin perjuicio de 
la valoración positiva de dotar a todo trabaja-
dor autónomo de un estatuto jurídico-social 
de protección mínimo como el que realiza la 
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del 
Trabajo Autónomo.

Por otra parte, la reforma de 1994-1997 
supuso la legalización de las empresas de tra-
bajo temporal19 (y, por consiguiente, de cier-
tas formas controladas de prestamismo laboral 
antes prohibidas en un plano formal) y de las 
agencias privadas de colocación, con funciones 

de mediación (o intermediación) laboral susti-
tutivas de las realizadas por el INEM (ahora, 
dentro del Sistema Nacional de Empleo, los 
servicios públicos de empleo estatal y autonó-
micos), que hasta ahora las efectuaban con ca-
rácter «residual» o «marginal». Ello comporta 
una asunción privada de funciones públicas y 
una «privatización» de las mismas por entes 
privados que no garantizan la transparencia 
del mercado de trabajo (medida en términos 
de respeto al principio de igualdad y no dis-
criminación); y se ha suprimido también la 
prohibición del ánimo de lucro en la gestión 
de los servicios de colocación. En la práctica 
se podrá producir la «compra» del empleo por 
el trabajador y circuitos privilegiados de colo-
cación. Tanto más cuanto la reforma de 2010 
ha legalizó las Agencias privadas de Coloca-
ción con ánimo lucrativo. Efectivamente, con-
forme al art.21 bis de la Ley 56/2003, de 16 
de diciembre, de Empleo, «se entenderá por 
agencias de colocación aquellas entidades pú-
blicas o privadas, con o sin ánimo de lucro, que 
realicen actividades de intermediación laboral 
de acuerdo con lo establecido en el art.20, bien 
como colaboradores de los Servicios Públicos 
de Empleo, bien de forma autónoma pero 
coordinada con los mismos. Asimismo, po-
drán desarrollar actuaciones relacionadas con 
la búsqueda de empleo, tales como orientación 
e información profesional y, como la selección 
personal». La legalización de las agencias pri-
vadas de colocación supuso en los sistemas eu-
ropeos de relaciones laborales una ruptura con 
el modelo socialdemócrata de organización de 
los servicios de empleo, asentado sobre el mo-
nopolio estatal de la organización del mercado 
de trabajo dejando un papel marginal o resi-
dual a la iniciativa privada en este campo. Se 
trataba de un modelo en el que no encajaban 
sin fisuras las agencias privadas de colocación 
como quedaba reflejada en los Convenios OIT 
núm.88 de 1948 y núm.96 de 1949, toda vez 
que además de imponer a los Estados signata-
rios la obligación de crear un servicio público 
de empleo, se orienta hacia la exclusión de las 
agencias privadas de colocación con ánimo de 
lucro20. Lo ciertos es que se ha producido «el 
fin de un ciclo y la emergencia de un nuevo 
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modelo» de intermediación laboral21. Las ga-
rantías de transparencia se verán limitadas, por 
mucho que se proclame el respeto a los «prin-
cipios básicos de la intermediación laboral» 
(art.22 LE), y se afirme que «la intermedia-
ción realizada por las agencias de colocación 
con independencia de los servicios públicos 
de empleo deberá garantizar a los trabajadores 
la gratuidad por la prestación de servicios, no 
pudiéndose exigir a éstos ninguna contrapres-
tación por los mismos» (art.22.4 LET).

Por su parte, la Ley 3/2012, ha dado nueva 
redacción al apartado 2 del art. 21bis, a cuyo 
tenor: «Las personas físicas o jurídicas, inclui-
das las ETT, que deseen actuar como agencias 
de colocación deberán obtener autorización 
del servicio público de empleo que se conce-
derá de acuerdo con los requisitos que se esta-
blezcan reglamentariamente. La autorización, 
que será única y tendrá validez en todo el te-
rritorio español, se concederá por el Servicio 
Público de Empleo…».

Si se conjuga el efecto combinado de las 
ETT (Ley 14/1994, de 1 de junio, modifica-
da sucesivamente por la reforma de 2010 y de 
2012) y de las agencias privadas de colocación 
de ello resulta una mayor «mercantilización» 
de la fuerza de trabajo en el mercado y facilita 
la expansión de inseguridades y malas condi-
ciones de trabajo propias del trabajo precario. 
En este sentido cabe decir que se ha realizado 
una transposición liberalizadora de la Direc-
tiva sobre ETT en el marco de la reforma la-
boral de de 2010. Se realza el carácter de pura 
mercancía ficticia del trabajador. Éste queda 
«degradado» (ahora también jurídicamente, y 
no sólo económicamente como hecho conna-
tural al sistema socioeconómico vigente) a una 
«cosa productiva» sui generis objeto del tráfi-
co jurídico-económico. El papel de estos dos 
agentes privados, con o sin ánimo de lucro, 
van a ocupar un lugar central en la organiza-
ción de los mercados secundarios caracteriza-
dos por su mayor desprotección social y por la 
falta de penetración sindical. Hecho que acen-
túa sus efectos negativos sobre la transparencia 
del mercado de trabajo y entra en manifiesta 
contradicción con los fines que en el marco del 

Estado social se venía asignando a los servicios 
(públicos) de colocación y a la conformación 
bilateral de las relaciones laborales.

Debe tomarse en consideración que la re-
forma de 2010 supuso una ampliación proble-
mática del ámbito de actuación de las ETT, 
pues a partir de entonces podrán desplegar su 
actividad en la provisión de mano de obra en 
sectores de especial riesgo (peligrosos, insalu-
bres…) y en el ámbito de las Administraciones 
Públicas. Conforme a la Disposición adicional 
segunda de la Ley 14/1994, de 1 de junio (en 
la redacción dada por la Ley 35/2010), «desde 
el 1 de abril de 2011, respetando las limitacio-
nes que, en su caso, hubieran podido estable-
cerse mediante la negociación colectiva con-
forme a lo señalado en el apartado anterior, 
podrán celebrarse contratos de puesta a dis-
posición en el ámbito de las actividades antes 
señaladas. Sin perjuicio del cumplimiento de 
los requisitos establecido legal y reglamentaria-
mente, la celebración de contratos de puesta a 
disposición estará sujeta a los siguientes requi-
sitos…». En esa dirección liberalizadora y per-
misiva, la Disposición adicional cuarta («Vali-
dez de limitaciones o prohibiciones de recurrir 
a empresas de trabajo temporal»), introducida 
por la Ley 35/2010: «A partir del 1 de abril 
de 2011, se suprimen todas las limitaciones o 
prohibiciones actualmente vigentes para la ce-
lebración de contrato de puesta a disposición 
por las ETT, incluida la establecida en la Dis-
posición adicional quinta de la Ley 30/2007, 
de 30 de octubre, de contratos del sector pú-
blico, con la única excepción de lo estableci-
do en la presente Ley. A partir de es fecha, las 
limitaciones o prohibiciones que puedan ser 
establecidas sólo serán válidas cuando se rus-
tiquen por razones de interés general relativas 
a la protección de los trabajadores cedidos por 
ETT, a la necesidad de garantizar el buen fun-
cionamiento del mercado de trabajo y a evitar 
posibles abusos… Las ETT no podrán realizar 
con las Administraciones Públicas contratos 
de puesta a disposición de trabajadores para la 
realización de tareas que, por una norma con 
rango de Ley, estén reservadas a los funciona-
rios públicos».
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Es una medida típica de flexibilidad exter-
na (que afecta a la flexibilidad de la mano de 
obra que se utiliza sobre el doble soporte téc-
nico de la interposición legal en la figura del 
empleador y de las modalidades permitidas 
de contratación temporal), impulsada por la 
Unión Europea, en este caso, desde un enfo-
que predominante de flexibilidad o flexisegu-
ridad garantista. En efecto, la reforma transpo-
ne, entre otras cosas, la Directiva 2008/104/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 
19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a 
través de empresas de trabajo temporal. Esta 
normativa trata de equilibrar los principios 
de seguridad y flexibilidad, ya desde la misma 
delimitación de su objeto, al disponer que la 
«Directiva tiene por objeto garantizar la pro-
tección de los trabajadores cedidos por empresas 
de trabajo temporal y mejorar la calidad de las 
empresas de trabajo temporal garantizando el 
respecto del principio de igualdad de trabajo, 
según se establece en el art.5, en relación con 
los trabajadores cedidos por las ETT y reco-
nociendo a las ETT como empleadores, al 
tiempo que se tiene en cuenta la necesidad de 
establecer un marco apropiado de utilización 
de la cesión de trabajadores por empresas de 
trabajo temporal para contribuir eficazmente a 
la creación de empleo y al desarrollo de formas 
flexibles de empleo» (art.2). Significativamente 
en el Preámbulo de la Directiva 2008/104/
CE, se reclama la dirección de política del De-
recho dirigida a promover la flexibilidad labo-
ral, conciliándola con la seguridad del empleo, 
y reducir la segmentación del mercado laboral. 
Se parte de la idea de que las nuevas formas de 
organización del trabajo y una mayor diversi-
dad de los tipos contractuales, que combinen 
mejor flexibilidad y seguridad, para los traba-
jadores y las empresas, contribuirá a mejorar 
su capacidad de adaptación (de acuerdo con 
las Directrices integradas para el crecimien-
to y el empleo 2005-2008, aprobadas por el 
Consejo y la Comunicación de la Comisión 
sobre la Agenda Social (2005-2010), y el res-
paldo a los principios comunes acordados en 
materia de flexiseguridad que mantienen un 
equilibro entre flexibilidad y seguridad en el 
mercado de trabajo dado por el Consejo Euro-

peo de diciembre de 2007). Pero en esa lógica 
de equilibrios difíciles se realza ante todo el 
principio de flexibilidad laboral, pues la ETT 
constituyen un instrumento de flexibilización 
y precarización de las relaciones laborales (que 
supone por sí misma una mayor mecantiliza-
ción de la fuerza de trabajo en el mercado), 
siendo instancias operantes y determinantes de 
la conformación de los denominados «merca-
dos secundarios», caracterizados por el empleo 
precario, temporal y con malas condiciones de 
trabajo y protección social. No han impulsado 
un empleo decalidad, sino que rompiendo con 
el esquema bilateral de la relación laboral típi-
ca se articula como una relación triangular que 
acaba debilitando la posición jurídico-social 
del trabajador cedido temporalmente, como 
forma de gestión indirecta y flexible de las re-
laciones laborales a través de la ETT. Por lo 
demás, como ha sido apuntado, a pesar de lo 
que se afirma en el Preámbulo de la Directiva 
2008/104/CE, las ETT no son instrumentos 
«creadores de empleo», sino instrumentos de 
utilización flexible e indirecta de la mano de 
obra22. Por otra parte, es de realzar que la Di-
rectiva 2008/104/CE, aunque dentro todavía 
de una lógica garantista, lleva a cabo una ma-
yor liberalización de la actividad de las ETT, 
facilitando su penetración en el mercado de 
trabajo europeo y permitiendo extender su ac-
tividad de prestamismo laboral a nuevas acti-
vidades productivas y la posibilidad de operar 
en el ámbito de las Administraciones Públicas. 
Estas posibilidades extensivas y permisivas han 
sido plenamente aprovechas en nuestra nor-
mativa de transposición interna.

Un paso más en el proceso de liberaliza-
ción se produce con la reforma de 2012 (RDL 
3/2012 y Ley 372012, de 6 de julio, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado 
laboral), que impulsa la función de las ETT 
como agencias de colocación ampliando el 
proceso de descompromiso jurídico-social de 
la empresa usuaria respecto a los trabajadores 
en misión y creciente mercantilización del tra-
bajador como trabajador precario sometido a 
un férreo sistema de contratación temporal23. 
Conforme a la nueva redacción de los artículos 
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16.3 de LET y 1 de la Ley 14/1994, de 1 de 
junio, las ETT podrán, además de realizar una 
tarea de interposición o prestamismo lícito de 
trabajadores, actuar como agencias de coloca-
ción cuando cuenten con la correspondiente 
autorización de acuerdo con lo establecido en 
la normativa aplicable (reténgase los requisitos 
establecidos en la Ley 56/2003, de 16 de di-
ciembre, de Empleo, su Disposición adicional 
segunda y su normativa de desarrollo).

En el ámbito de la llamada flexibilidad 
externa, debe destacarse, igualmente, la per-
vivencia de la centralidad de la contratación 
temporal, a pesar la supresión de los llamados 
contratos temporales para el fomento del em-
pleo y del de lanzamiento de nueva actividad 
(y el fracaso del contrato por tiempo indefi-
nido como instrumento con indemnización 
reducida por despido improcedente). La ex-
periencia reformista muestra nítidamente 
que se ha asistido a un proceso de reforma 
permanente diacrónico, y no lineal de las mo-
dalidades de contratación laboral. Aunque se 
ha promulgado expresamente el principio de 
estabilidad en el empleo, siempre —por unas 
causas o por otras— dicho principio no ha te-
nido una proyección práctica en su totalidad, 
incluso en ocasiones desvirtuándose el princi-
pio de causalidad en la contratación temporal. 
En una perspectiva de conjunto se comprueba 
que el eje y las líneas maestras que informan y 
conforman cada una de las reformas laborales 
se refieren y ahondan todas en los contenidos 
flexibilizadores, rectius, «liberalizadores». En 
unas reformas más que en otras, además de es-
tablecer elementos que equilibran esos conte-
nidos a favor del empresario, introducen otros 
elementos garantistas para los trabajadores. 
Pero en todas las reformas —pese a las decla-
raciones de las Exposiciones de Motivos co-
rrespondientes— se aprecia una predominan-
te tendencia a mantener la flexibilidad como 
pretendida medida de fomento del empleo 
—aunque éste no sea estable—. Hay medidas 
que han contribuido a la reducción notable del 
desempleo, otras, sin embargo, han fracaso en 
este objetivo, aunque siempre se han manteni-
do las altas tasas de temporalidad contractual. 

En todas las reformas se han propiciado me-
didas de flexibilización del sistema normativo 
y de los contenidos de las normas que regulan 
el trabajo.

Es cierto que en las últimas reformas el ob-
jetivo principal ha sido «oficialmente» el de re-
ducir las altas tasas de temporalidad existentes 
y fomentar la estabilidad en el empleo. Pero en 
materia de modalidades de contratación no es-
tamos ante una reforma de la legislación labo-
ral ni ante un cambio de rumbo cualitativo de 
las materias afectadas por la misma. En todas 
las reformas tanto las instituciones como los 
principios informadores de las mismas perma-
necen inalterados, y en ningún momento se ha 
eliminado o reducido al máximo la posibilidad 
de contratación temporal. Esta línea también 
se mantiene en las últimas reformas en esta 
materia —Ley 35/2010 y Ley 3/2012— a pe-
sar de haberse planteado en determinados fo-
ros debates sobre la posibilidad de la implan-
tación de un contrato único. Una modalidad, 
ésta última, que agudizaría, sin embargo, el 
problema socio-laboral de la precariedad labo-
ral, y que encontraría en la práctica gravísimos 
obstáculos para su implantación en nuestro 
país y en los países de referencia comparables 
de la Unión Europea, pues supondría desco-
nocer el principio de causalidad o de justifi-
cado motivo en la contratación (lo que entra 
en contradicción con la normativa comuni-
taria vigente y con el Derecho interno sobre 
la materia), sería incompatible con el régimen 
vigente del trabajo a través de Empresas de 
Trabajo Temporal (que operan, evidentemen-
te, sobre la base de la contratación temporal) e 
introduciría efectos disfuncionales y rigideces 
en el mercado de trabajo porque entrañaría la 
supresión de las modalidades «estructurales» 
de contratación temporal actualmente existen-
tes24. Se podría producir, así, nuevamente, una 
suerte de heterogonía de los fines, al invertirse 
los objetivos formalmente pretendidos por la 
reforma legislativa.

Sin duda la dualidad entre trabajadores fijos 
y temporales constituye el problema estructu-
ral más grave de nuestro mercado de trabajo. 
La reforma laboral de 2010 fue en la dirección 
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de frenar la contratación temporal modifican-
do algunas modalidades contractuales e incen-
tivando la contratación indefinida, para que 
se utilicen de forma adecuada y se eviten los 
abusos en el uso de la contratación temporal, 
donde se considera que ésta el problema: no 
en la existencia de contratación temporal en sí, 
sino en el mal uso —y, por consiguiente, abu-
so— que se hace de ésta. Ese punto de partida 
no es sustancialmente distinto al contemplado 
en el Preámbulo de la Ley 3/2012.

El hecho es que el modelo estatutario pa-
rece configurar un modelo de contratación 
temporal «estructural» basado en el principio 
de causalidad. Pero se ha venido producido 
una flexibilidad judicial y también negocial a 
través de la ampliación del margen operativo 
de algunas formas de contratación temporal 
(señaladamente, el contrato para obra o ser-
vicio determinado, generalizada en el sector 
de la construcción y admitida inexplicable-
mente haciendo coincidir el contrata de obra 
o servicio determinado con la vigencia de la 
contrata o subcontrata). Cabe decir que el re-
envío a la negociación colectiva ex art.15 de 
la LET no ha tenido el efecto pretendido de 
contrarrestar la utilización abusiva de la con-
tratación temporal, e incluso la presión que 
se ejerce en el campo de transacciones propio 
de la negociación colectiva ha podido tener el 
efecto contrario en algunos casos especialmen-
te significativos, como la flexibilidad y en la 
práctica la ampliación causal de este tipo con-
tractual. En la práctica, el contrato para obra 
o servicio determinado (art.15.a) de la LET) 
es el más utilizado disfuncionalmente porque 
está dotado de una extraordinaria versatilidad 
o flexibilidad aplicativa. No es de extrañar que 
haya sido esta experiencia aplicativa la que ha 
dado lugar a una radical «desconfiguración» 
o «desnaturalización» del mismo, lo que im-
pide en muchas ocasiones reconducir el tipo 
contractual real al tipo legal. Ciertamente, no 
se entiende esta expansión aplicativa cuando 
se toma en consideración los dos elementos 
característicos del tipo, al menos hasta el mo-
mento de la reforma de 2010: la sustantividad 
o autonomía de la actividad y la incertidumbre 

del término final, aunque se sabe que llegará la 
conclusión en un momento determinable, no 
determinado. Aquí se ha producido una im-
portante matización en la reforma legislativa. 
Ahora la reforma de 2010, incluso permite, 
adicionalmente, que a través de la negociación 
colectiva se pueda ampliar en un año más el 
límite legal establecido de tres años máximo de 
duración de la contratación. Por lo demás, la 
delimitación del principio de causalidad cada 
vez más nítidamente se muestra como algo 
más propio del garantismo legal, pues afecta 
decisivamente al principio de estabilidad en el 
empleo integrativo e instrumental para la efec-
tividad del derecho al trabajo ex art.35.1 CE.

Con la última reforma legislativa a ese 
contrato se le impone un término máximo 
de vigencia, a saber: «Estos contratos no po-
drán tener una duración superior a tres años 
ampliable hasta doce meses más por convenio 
colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su 
defecto, por convenio colectivo sectorial de 
ámbito inferior. Transcurridos estos plazos, 
los trabajadores adquirirán la condición de 
trabajadores fijos de la empresa». Se podría in-
quirir si hay un cambio de naturaleza de este 
tipo contractual, ciertamente no, pues conti-
núa siendo un contrato temporal pero con un 
plazo máximo legal de duración. Con ello se 
desdibuja en gran medida el elemento causal 
de esta modalidad contractual, pues el legis-
lador acentúa el factor de temporalidad (tér-
mino final «ex lege») en detrimento del factor 
causal (el objeto vinculado estrictamente a la 
sustantividad de una obra o servicio determi-
nado). El principio de causalidad conduciría, 
más adecuadamente, a la opción de precisar el 
objeto del contrato que justifica la existencia 
de este tipo contractual. La norma parece de-
jar un espacio más libre en el uso de este tipo 
contractual «desnaturalizado» durante esos 
tres años, aunque formalmente, se insiste, el 
contrato continúa genéricamente exigiendo la 
«autonomía y sustantividad propia dentro de 
la actividad de la empresa y cuya ejecución, 
aunque limitada en el tiempo, sea en princi-
pio de duración incierta» (art.15.1.a) LET). El 
interrogante que surge inmediatamente pare-
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ce obvio: en el fondo, la reforma parece que 
cuestiona ese carácter incierto, toda vez que es 
la propia norma la que impone, en todo caso, 
el vencimiento del término final, tras el cual 
se produce la conversión o transformación 
del contrato temporal en contrato por tiempo 
indefinido:»transcurridos estos plazos, los tra-
bajadores adquirirán la condición de trabaja-
dores fijos de la empresa», expresa el precepto 
ex art.15.1.a) LET. Con ello se abunda en la 
inseguridad de la precarización del empleo no 
justificada objetivamente. En este sentido la 
introducción de un término final por vía legal 
no supone en sí misma una garantía para el 
trabajador afectado, pues «la mayor garantía 
que puede tener un trabajador es que las nece-
sidades productivas permanentes sean sufraga-
das con contratos indefinidos y ello no se con-
sigue con un contrato a término desvinculado 
de la causa que incentiva la temporalidad»25.

Mientras dure la obra o servicio no se podrá 
despedir legítimamente al trabajador cuando 
supere los tres años, salvo por despido discipli-
nario y por despido por causas empresariales. 
Por tanto, si puede despedirse al trabajador 
cuando finalice la obra o el servicio por la vía 
del art.52 o, en su caso, por la vía del art.51 
de la LET. Por lo demás, agravando las cosas, 
se prevé dos cuestiones adicionales: la primera, 
que estos contratos podrán tener una duración 
superior a tres años, pues este plazo se puede 
ampliar «hasta doce meses más por convenio 
colectivo de ámbito sectorial estatal o, en su 
defecto, por convenio colectivo sectorial de 
ámbito inferior»; y, en segundo lugar, que 
«los convenios colectivos sectoriales estatales 
y de ámbito inferior, incluidos los convenios 
de empresa, podrán identificarse aquellos tra-
bajos o tareas con sustantividad propia dentro 
de la actividad normal de la empresa que pue-
dan cubrirse con contratos de esta naturaleza» 
(art.15.1.a), párrafo segundo). La interrogante 
que se plantea es que este tipo de remisiones 
no ha dado buenos resultados y que sería co-
rrecto que el legislador acotará mejor el objeto 
específico de este tipo contractual, sobre todo 
impidiendo que se pueda hacer coincidir el 
término de vigencia del contrato con la ter-

minación de la vigencia de la contrata o sub-
contrata. Esto impediría la utilización abusiva 
actual de esta figura contractual en el marco 
de las operaciones de externalización vía sub-
contratación empresarial. En todo caso, parece 
que subyace una cierta permisibilidad respecto 
al período de los tres años, como si el legislador 
se diera por vencido respecto al acotamiento o 
delimitación causal y ofreciese tan sólo ese tér-
mino final que matiza el elemento de incerti-
dumbre del tipo contractual. Pero es que ade-
más, se exceptúa el régimen especial del sector 
de la construcción y se inaplica respecto de las 
Administraciones Públicas («lo dispuesto en el 
art.15.1.a) en materia de duración máxima del 
contrato por obra o servicio determinados no 
será de aplicación a los contratos celebrados 
por las Administraciones Públicas y sus orga-
nismos públicos vinculados o dependientes, 
ni a las modalidades particulares de contrato 
de trabajo contempladas en la Ley Orgánica 
6/2001, de 21 de diciembre, de Universida-
des o en cualesquiera otras normas con rango 
de ley cuando estén vinculados a un proyecto 
específico de investigación o de inversión de 
duración superior a tres años» (Disposición 
Adicional decimoquinta del Texto Refundido 
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en 
redacción dada por la Ley 35/2010).

Los datos estadísticos reflejan que los con-
tratos temporales son la inmensa mayoría de 
las nuevas contrataciones laborales que se vie-
nen realizando en nuestro país. Esto pone de 
relieve el fracaso de la reforma laboral en la su-
presión de la dualización de los mercados de 
trabajo.

Ello no obstante, la reforma de 2010-2012 
presenta dos aspectos positivos: por un lado, el 
rechazo de la fórmula de un «contrato único de 
trabajo»26 (aunque algo de esta idea se filtra en 
la nueva modalidad de contratación por tiem-
po indefinido de apoyo a los emprendedores), 
que neutralizaría el principio de causalidad y 
convertiría en potencialmente precarios a los 
mismos contratos indefinidos debilitados en 
sus garantías; y, por otro, intenta contener la 
utilización excesiva de las modalidades de con-
tratación temporal a través del incremento de 
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la indemnización por extinción del contrato 
temporal (introducida por la reforma laboral 
de 2010), desde los ochos días en la regulación 
precedente a los doce días por año de antigüe-
dad en la empresa, aunque con un amplio ré-
gimen transitorio que finaliza en el año 2015 
(art.49.1.c) LET; Disposición Transitoria 13 
de la LET). No parece que este incremento de 
la indemnización disuada a los empleadores a 
que continúen prefiriendo la utilización de la 
contratación temporal (la explicación sucinta 
está entre la cultura empresarial y la mayor 
disciplina laboral). Tendría que recuperarse 
el principio de causalidad con una precisión y 
concreción mayor de las causas legitimadoras 
de la contratación temporal y, en particular 
limitar el contrato estrecha, el contrato para 
obra o servicio determinado, de un modo más 
incisivo y correcto que el término final prees-
tablecido (que es la opción de la reforma), me-
diante una indicación detallada de su objeto y 
la prohibición expresa de que se haga coincidir 
con su duración con el término de vigencia de 
la contrata o subcontrata. En este sentido, el 
que contratación temporal y precariedad pue-
dan ser sinónimos en la práctica cuando en un 
plano jurídico-formal aquélla se somete estric-
tamente al principio de causalidad específica 
previsto para cada tipo contractual, se debe 
a las imprecisiones de la regulación legal (y, 
en algún caso, a su desvirtuación por la nego-
ciación colectiva y la interpretación extensiva 
de las jurisprudencia) y la práctica abusiva de 
las modalidades de contratación más allá de 
lo que estaría permitido y amparado en dicha 
causa específica tipificada por el ordenamien-
to jurídico. Con esa expansión la contratación 
temporal se suma a otros factores determinan-
tes de la precarización del empleo en la lógica 
liberalizante de la potenciación de los mer-
cados de trabajo segundarios en el marco del 
dualismo que caracteriza a la racionalización 
jurídico-económica del empleo dentro de los 
potenciados mercados de trabajo segmentados 
y flexibles. Por el momento, el marco jurídico 
actual de las ETT fomenta la dualización de 
los mercados de trabajo y la estabilización del 
denominado mercado secundario de empleo.

Nuestro modelo de contratación laboral 
está favoreciendo en la práctica la precarización 
del empleo y persiste todavía un incentivo ob-
jetivo para su preferencia empresarial. Junto a 
los problemas de delimitación del principio de 
causalidad en los contratos temporales, existe 
un manifiesto y generalizado abuso en la con-
tratación temporal. Tampoco ayuda la crea-
ción (inicialmente jurisprudencial y después 
consagrada legalmente por el Estatuto Básico 
del Empleo Público) de los «trabajadores in-
definidos no fijos» en el ámbito del empleo 
público (art.8.2.c) de la Ley 7/2007, de 12 de 
abril, Estatuto Básico del Empleado Público).

Lo que parece más adecuado mantener el 
contrato indefinido junto con las modalida-
des existentes en la actualidad de contratación 
temporal, a condición de que se reduzca le-
galmente su espacio funcional atendiendo es-
trictamente a la observancia del principio de 
correspondencia entre actividad laboral intrín-
secamente temporal y modalidad contractual 
temporal utilizada. Ahora bien, aún se podría 
hacer más efectivo el principio de causalidad 
en la celebración de contratos temporales y 
buenos instrumentos para ello sería un adecua-
do uso de este tipo de contratos por la nego-
ciación colectiva así como potenciar el control 
efectivo de estos contratos llevados a cabo por 
la Inspección de Trabajo. Ahora bien, debe 
consagrarse una contratación indefinida de 
calidad, tanto en lo relativo a las condiciones 
de trabajo como respecto a los mecanismos de 
tutela frente al despido (disuasorios y de com-
pensación suficiente a cargo del empresario 
ante una posible pérdida del empleo).

Existen dudas razonables sobre el hecho de 
que la generalización del tipo de contratación 
indefinida para el fomento del empleo satis-
faga plenamente estas múltiples exigencias de 
«calidad», especialmente por lo que se refiere a 
las facilidades y el abaratamiento del despido 
ilegítimo que comporta ese contrato indefi-
nido de fomento del empleo. En este sentido 
merece una valoración negativa la tendencia 
—alentada por la reforma laboral— al despla-
zamiento vertical de la contratación indefinida 
«ordinaria» (regulada en la vigente Ley del Es-
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tatuto de los Trabajadores) por la contratación 
indefinida «especial» de fomento del empleo 
(el resultado final, pretendido implícitamente, 
será la conversión de ésta última en contrata-
ción indefinida «común» y «única»), con una 
minoración significativa de la cuantía indem-
nizatoria por resolución contractual, aparte de 
otras ventajas para el empleador en la reduc-
ción del coste del factor trabajo. Desde este 
punto de vista, no estamos ante una reforma 
más, sino ante una reforma cualitativa que 
apunta a operar un giro relevante (un «punto 
de inflexión») en la política del Derecho labo-
ral en materia de contratación. En el mismo 
legislador de 2012 ha derogado esta modali-
dad y la ha sustituido por la no menos proble-
mática del contrato de trabajo por tiempo in-
definido de apoyo a los emprendedores (Cap. 
II, art.4 de la Ley 3/2012).

Por otra parte, tiene que consagrarse en la 
realidad jurídica (que comprende no sólo el 
marco legal sino también la praxis aplicativa 
de orden normativo) el contrato por tiempo 
indefinido como el tipo contractual preferente, 
dotado del estándar de garantías constitucio-
nalmente apropiado, atendiendo a la relevan-
cia de los valores sociales y productivos que le 
son inherentes. En este sentido debe desmitifi-
carse la falsa idea de que el contrato de trabajo 
indefinido es «por sí mismo» identificable con 
rigidez contractual. El atributivo de la «indefi-
nición» del término final del vínculo contrac-
tual no es sinónimo de falta de «flexibilidad» 
en la gestión del personal. El fomento de la 
contratación indefinida exige una política del 
Derecho de contención del proceso de frag-
mentación en un archipiélago de figuras con-
tractuales (típicas y atípicas).

Se debe de clarificar legalmente más el prin-
cipio de causalidad que informa a cada uno de 
las distintas modalidades de contratación tem-
poral «estructural». Esta delimitación evitaría 
situaciones de inseguridad jurídica y pondría 
límites precisos a ciertas formas de «flexibili-
dad judicial» y «convencional». En términos 
generales —y salvo supuestos realmente excep-
cionales—, se ha de abandonar toda idea de la 
utilización de la contratación temporal como 

medida de fomento del empleo, pues esta su-
puesta funcionalidad ha sido desmentida en 
la experiencia jurídica. Actuar sobre la duali-
dad del mercado de trabajo, implica limitar el 
empleo temporal a los tipos estructurales (que 
exige un justificado motivo vinculado a la ac-
tividad laboral) y garantizar a los trabajadores 
temporales un estatuto protector digno. Se han 
de introducir medidas para dignificar la posi-
ción jurídica (laboral y de Seguridad Social) 
de los trabajadores temporales «estructurales», 
con la finalidad de impedir las situaciones de 
precariedad laboral (que suele acompañar a las 
situaciones de verdadera exclusión social27) y 
de minoración del estatuto de protección so-
cial, derivada ante todo de los problemas que 
plantea la excesiva rotación laboral y los déficit 
de cotización (Ello es así tanto en la protección 
de Seguridad Social como en lo relativo a los 
sistemas complementarios de previsión priva-
da, como señaladamente los Planes de pensio-
nes). En suma: se ha de garantizar una contra-
tación temporal de tipo «estructural» (que es la 
única que debe admitirse legalmente) que con-
fiera un estatuto sociolaboral de calidad, con 
condiciones de trabajo y garantías «compen-
satorios» y de protección social equivalentes al 
trabajo indefinido. Trabajo temporal «estruc-
tural» y trabajo decente —protegido— deben 
poder conjugarse sin fricciones.

Han de establecerse normas reguladoras 
homogeneizadoras con el «régimen laboral» 
común (ya en sí diversificado) de las formas 
de contratación existentes en las diversas mo-
dalidades de relaciones laborales de carácter 
especial. El «paradigma estatutario» de contra-
tación laboral debe proyectarse también a las 
relaciones especiales de trabajo.

Admitida la necesidad de la contratación 
temporal estructural (y, por tanto, por justi-
ficado motivo precisado legalmente), ello de-
bería ir acompañado de un reforzamiento de 
las garantías efectivas del principio de igualdad 
de trato entre trabajadores temporales y traba-
jadores indefinidos. Debe evitarse, en la pers-
pectiva normativa y de la experiencia práctico-
jurídica, que temporalidad sea equivalente a 
precariedad laboral. Se ha de garantizar a los 
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trabajadores temporales un trabajo digno, li-
bre y seguro («protegido»). La política del De-
recho laboral debe, garantizar, un estándar de 
calidad del empleo de todos los trabajadores 
con independencia de la particular modalidad 
contractual que formaliza jurídicamente la re-
lación de trabajo profesional. El trabajo decen-
te remite a una forma de trabajar caracterizada 
por la regulación garantista y un cierto nivel de 
«des-mercantilización» del trabajo, a través del 
reconocimiento legal de los derechos sociales 
del trabajador y la consiguiente introducción 
«ex lege» de un componente estatutario en el 
contrato de trabajo «normado». Lo cual com-
porta, coherentemente, cuestionar las políticas 
de flexibilidad neo-liberal dirigidas a instaurar 
amplios niveles de «re-mercantilización» del 
trabajo. Pero importa realzar que «el hombre 
tiene una dignidad. Lograr tal dignidad es la 
misión especial del Derecho del Trabajo. Su 
función consiste en evitar que el hombre sea 
tratado igual que las cosas»28.

Adviértase que una política racionalizado-
ra y garantista de la contratación laboral tiene 
que atender a los nuevos modos de organiza-
ción de la empresa. Especialmente, los fenó-
menos de la empresa red (la cual se basa en la 
unión de varias empresas que coordinan sus 
actividades especializadas, resultando útiles 
para el conjunto o complejo empresarial arti-
culado en estructura descentralizada), externa-
lización productiva, subcontratación empre-
sarial y empresas de estructura compleja. La 
«forma contractual» se modula instrumental-
mente en función del tipo o «forma de empre-
sa». La desconexión entre «forma contractual» 
(que formaliza la subordinación) y «forma de 
empresa» produce un efecto de «desaplicación 
fáctica» de las normas reguladoras frustrando 
sus objetivos29.

En los recientes procesos de regulación se 
suele recurrir a dos prácticas: la externalización 
de actividad productivas y de gestión de per-
sonal (vía subcontratación y de las Empresas 
de Trabajo Temporal; ETT) y la utilización 
masiva del empleo temporal. Ello permite una 
triada de elementos favorables a los intereses 
empresariales, a saber: la flexibilización de los 

procesos de producción, la reducción de costes 
laborales y la disminución del poder sindical 
de control y negociación colectiva30. En los 
procesos de racionalización y reestructuración 
productiva realizados en nuestro país se han 
puesto en práctica este tipo de políticas flexi-
bilizadoras.

De estos fenómenos Interesa realzar aquí 
que tienden a incrementar el empleo secunda-
rio. Una forma de empleo laboral cuyos rasgos 
definitorios se habían descrito por su carácter 
eminentemente precario y poco protegido. 
Ello ha supuesto abundar en la generación 
de una sociedad fragmentada y dual. De este 
modo, el efecto más tipo de la segmentación 
laboral es el aumento del sector secundario o pre-
carización en sentido estricto del mercado de tra-
bajo. Se viene producido una ruptura de la ya 
relativa homogeneidad en la fuerza de trabajo 
de la empresa.

(a). Es de destacar la presencia de formas 
especiales de trabajo: son las llamadas figuras 
atípicas de trabajo a menudo inducidas por 
nuevos modos de organización empresarial 
y sistemas de clasificación profesional. Estas 
formas «atípicas» no son fácilmente asimila-
bles a las tradicionales formas de empleo la-
boral. Esta segmentación laboral constituye 
una mezcla compleja de mutaciones del tejido 
productivo y de transformaciones en la com-
posición de la fuerza de trabajo. Pero que en 
el momento actual se viene saldando en la 
más pura precarización del empleo por el cre-
cimiento del sector secundario a que se hizo 
referencia. Las reformas laborales han venido a 
introducir nuevos contratos precarios, pero en 
términos de conjunto se ha mejorado la pro-
tección sociolaboral en los casos significativos 
del contrato para la formación y el aprendizaje 
y se viene potenciando la figura del contrato 
a tiempo parcial ya existente (El art. 2 de la 
Ley 3/2012, da nueva redacción al apartado 
2 del art. 11 LET, en un sentido más garan-
tista. Por su parte el art. 5 de dicha Ley da 
nueva redacción a la letra c) del apartado 4 
del art. 12 LET, admitiendo que los trabaja-
dores a tiempo parcial puedan realizar horas 
extraordinarias). En todo caso no se olvide que 
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el TJUE ha declarado que nuestro sistema de 
protección en materia de pensiones es discri-
minatorio respecto a los trabajadores a tiempo 
parcial, con base a la apreciación de una discri-
minación indirecta por razón de sexo. (STJUE 
de 22 de noviembre de 2012)31.

Sea como resultado de estrategias empre-
sariales, sea como reflejo de necesidades ob-
jetivables del sistema productivo, es lo cierto 
que se asiste una generalización de las llamadas 
formas de trabajo atípico que no encajan en 
el modelo-tipo de relación de trabajo. Tales 
formas de trabajo tienden a situarse fuera del 
cauce de regulación del Derecho del Trabajo 
obedeciendo a las reglas del mercado que prio-
rizan la autonomía de la voluntad de las par-
tes como cauce de regulación. El Derecho del 
Trabajo se halla ante una situación de impo-
tencia ante estas formas de empleo que tiende 
a «huir» de su campo de aplicación y necesita 
de un una remodelación de sus propios esque-
mas de regulación de los procesos sociales que 
ya escapan en buena parte a su control.

Tales formas de trabajo atípico deben ser 
«laboralizadas» (mediante una extensión de 
las tutelas; garantías sociales) sin perjuicio de 
atender a su especificidad mediante el estable-
cimiento de regímenes jurídicos diferenciados, 
pero evitando una diversificación innecesaria 
de las tutelas del trabajo por cuenta ajena. No 
se trata, pues, de negar la realidad de una di-
versificación de las formas y modos de la pres-
tación de trabajo en el marco de mercados de 
trabajo segmentados, sino de de establecer 
mecanismos de regulación que garanticen un 
tratamiento no discriminatorio de los trabaja-
dores en función de sus modos de inserción en 
el mercado laboral.

De modo que, existen formas de trabajo 
que escapan a las características tipológicas de 
la relación de trabajo típica o normal (es decir, 
con contrato de duración indefinida, a jorna-
da completa y realizada con un único emplea-
dor)32.

(b). Una de las formas de empleo atípico (y 
precario) es el trabajo a través de una empresa 
de trabajo temporal (ETT). El elemento más 

«novedoso» de esta forma de empleo temporal 
es la mutación de la estructura de la relación 
de trabajo «normal». Se rompe con el esquema 
«bilateral» de la relación típica y si compleji-
za mediante la articulación de una relación 
de tipo triangular, produciéndose una diso-
ciación entre el empresario formal (ETT) y el 
empresario «real» o material (la empresa usua-
ria), que sin ser empresario directo del trabajo 
recibe y organización la prestación de servi-
cios. En realidad, la ETT asume funciones de 
gestión de personal de las empresas usuarias, 
de modo que las ETT vienen a ser a realizar 
una función de provisión o prestamismo de 
mano de obra bajo un régimen especial. Estas 
empresas de trabajo temporal han pasado de 
estar prohibida a ser admitidas expresamente 
en el sistema legal en el marco de un cambio 
de política legislativa inducido por la legisla-
ción comunitaria.

Adviértase que se plantea un problema 
adicional consistente en que los trabajadores 
temporales no consolidan la estabilidad en el 
empleo, ya que cada «misión» en la empresa 
usuaria da lugar un contrato de trabajo inde-
pendiente con la ETT. En tales casos existe 
una sucesión de contratos diferentes y no un 
sólo contrato de trabajo de duracción indefini-
da suspendido en los intervalos entre «misión» 
y «misión» al servicio de las empresas usua-
rias33, con lo que el trabajador nunca pierde 
su condición precaria (no acumula antigue-
dad, no tiene derecho a las indemnizaciones 
comunes por resolución del contrato de traba-
jo indefinido, etc.). Aparte del hecho de que a 
efectos colectivos, no son tomados en cuenta a 
la hora de precisar la dimensión de la empresa 
para la constitución de representaciones unita-
rias o delegados sindicales; por hacer referen-
cia sólo a algunas «inferencias» (por no decir 
«usos alternativos» de la figura analizada) en la 
fisiología y patología del sistema de relaciones 
laborales.

Pero estas reformas del marco legal no son 
suficientes por sí solas, porque es necesario me-
jorar los sistemas de control público y sindical 
de la observancia real (y, por consiguiente, de 
la eficacia real) de los «usos» y «abusos» de la 
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contratación temporal. El control de cumpli-
miento es el que hace eficiente el modelo legal 
de contratación, impidiendo que se produzcan 
situaciones de abuso y fraude de Ley. El garan-
tismo jurídico no sólo reside en la regulación 
legal sino también la predisposición de meca-
nismos adecuados para garantizar la eficacia 
social de las normas jurídicas34. La eficacia so-
cial de las medidas se impone ante el hecho 
de que nuestro país presenta la tasa de tempo-
ralidad más elevada de la Unión Europea, sin 
que ello encuentre una justificación objetiva y 
razonable atendiendo incluso a las exigencias 
funcionales de un mercado de trabajo eficiente 
y capaz de garantizar un trabajo digno de la 
persona que trabaja35.

En la reforma de 2010 tuvo inicialmente 
otros elementos positivos, aunque de aplica-
ción problemática se introducen reglas más 
restrictivas respecto del encadenamiento de 
los contratos temporales (aunque su eficacia 
real se atenúa por la aplicación limitada a las 
Administraciones Públicas). Así, en efecto, 
se establece en el art.15.5 LET (en su nueva 
redacción dada por la Ley 35/2010) que «sin 
perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1.a), 
2 y 3 de este artículo, los trabajadores que en 
un período de treinta meses hubieran estado 
contratados durante un plazo superior a vein-
ticuatro meses, con o sin solución de conti-
nuidad, para el mismo o diferente puesto de 
trabajo con la misma empresa o grupo de em-
presas, mediante dos o más contratos tempora-
les, sea directamente o a través de su puesta a 
disposición por empresa de trabajo temporal, 
con las mismas o diferentes modalidades con-
tractuales de duración determinada, adquiri-
rán la condición de trabajadores fijos. Lo esta-
blecido en el párrafo anterior también será de 
aplicación cuando se produzcan supuestos de 
sucesión o subrogación empresarial conforme 
a lo dispuesto legal o convencionalmente…». 
Esta previsión es más coherente con el propó-
sito expresado en la Exposición de Motivos 
de reducir la dualidad de nuestro mercado de 
trabajo, impulsando la creación de empleo es-
table y de calidad. El endurecimiento de las 
reglas para impedir el encadenamiento sucesi-

vo de los contratos temporales se sitúa en esa 
lógica restrictiva de la contratación temporal 
injustificada o abusiva.

Sin embargo, poniendo de manifiesto las 
oscilaciones, contradicciones e improvisacio-
nes que han venido caracterizando a los pro-
cesos de reforma recientes, el art. 5 del RDL 
10/2011, de 26 de agosto (en la redacción 
dada por la Ley 3/2012, de 6 de julio) estable-
ció la suspensión, hasta el 31 de diciembre de 
2012, de la aplicación de los dispuesto en el 
art. 15.5 LET.

En otro orden de ideas, el contrato a tiem-
po parcial no es «per se» favorecedor de em-
pleo precario, e incluso puede considerarse un 
factor muy positivo para el empleo (personas 
con responsabilidades familiares, trabajadores 
mayores que pretenden una jubilación más 
flexible y gradual o que pretendan reincorpo-
rarse al mercado de trabajo después del cese en 
el trabajo por motivo de pasar a «trabajador 
pasivo» con pensión de jubilación). Hoy está 
en indudable expansión en todo el ámbito de 
la Unión Europea. No obstante, el problema 
práctico que se plantea es que el legislador está 
tardando demasiado en realizar una necesaria 
adaptación de las instituciones sociolaborales a 
las características propias del empleo a tiempo 
parcial y ello puede general el efecto paradó-
jico de que la contratación a tiempo parcial 
pueda determinar la existencia simétrica de un 
empleo precario y su incorporación disfuncio-
nal en el llamado «mercado secundario». Por 
lo demás, se puede producir una doble situa-
ción proclive a la precarización del trabajador a 
tiempo parcial, debida a la generalizada concu-
rrencia de que también son, en la mayor parte de 
los casos, se insiste, trabajadores a tiempo parcial 
con contrato temporal. Por tanto, sería preciso 
fomentar contratos a tiempo parcial estables y 
protegidos, que impidan la precarización de 
las relaciones laborales. En todo caso, pare-
ce que las últimas reformas —incluida la de 
2012— van en la dirección «noramalizadora» 
y más garantista del trabajo a tiempo parcial.

La reforma de 1994-1997 había «recupe-
rado» la figura del contrato de aprendizaje en 
su versión más laboralizada de contrato para 
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la formación. Hasta el momento ha sido un 
contrato realmente precario, con la garantía de 
percepción de una mínima retribución y sin 
plenos derechos de Seguridad Social; esto es, 
una protección social «devaluada». El nuevo 
contrato para la formación es, como su prede-
cesor histórico de la antigua Ley de Contrato 
de Trabajo de 1944, una modalidad contrac-
tual de mera provisión de mano de obra barata 
para el empleador sin que quede adecuada-
mente subrayado el elemento formativo inser-
to en el nexo causal. Esta figura contractual en-
mascara en su generalizada utilización abusiva 
y desnaturalizadora, una relación laboral sin 
finalidades esencialmente formativas, benefi-
ciándose de la minoración de costes salariales 
y extrasalariales. La reforma laboral de 2010 
volvió a incidir en el fomento de este tipo de 
contrato que acaba siendo realmente precario 
y que, por otra parte, no ha venido encon-
trando una especial aceptación en el mercado 
laboral, dada la proliferación de figuras con-
tractuales más atractivas para los empleadores. 
Ello no obstante, la reforma trató de dignificar 
esta modalidad temporal del contrato por ra-
zones formativas. Es verdad que es esta la in-
tención del legislador, el cual hace notar que 
«respecto del objetivo específico de elevar las 
oportunidades de empleo de los jóvenes, se 
introducen mejoras sustanciales en la regula-
ción de los contratos para la formación que, al 
mismo tiempo, incentivan su utilización por 
los empresarios a través de una bonificación 
total de las cotizaciones sociales y los hacen 
más atractivos para los jóvenes, a través de la 
mejora del salario y del reconocimiento de las de 
las prestaciones por desempleo» (Exposición de 
motivos de la Ley 35/2010)36.

La reforma laboral de 2012 emprende de 
nuevo una revisión de los contratos formati-
vos37, en la confianza de que esta modalidad 
de contratación paliará el desempleo de los jó-
venes. Pero, en realidad, y pese a las mejoras 
en su régimen jurídico, con ello no se abordan 
las causas reales determinantes del desempleo 
de este colectivo de personas y se apuesta por 
un contrato temporal en el que siempre desta-
ca más la precariedad y el abaratamiento de la 

mano de obra que los componentes auténtica-
mente formativos del trabajador joven.

La nueva figura contractual, el llamado 
contrato de trabajo por tiempo indefinido de 
apoyo a los emprendedores, llamado a tener 
una especial centralidad en nuestro sistema de 
contratación laboral (regulado en el Capítulo 
II de la Ley 3/2012, art 4). Es un contrato de 
fomento del empleo estable para empresas que 
tenga una plantilla de menos de cincuenta tra-
bajadores; es a tiempo completo y a jornada 
completa; con la excepción de la duración del 
periodo de prueba regulado en el art. 14 LET, 
«que será de un año en todo caso». El contrato 
de trabajo de apoyo a los emprendedores, con-
templa el fomento del empleo como elemento 
instrumental para facilitar el desenvolvimiento 
de las empresas de menos de cincuenta traba-
jadores. Esta modalidad contractual no sólo 
está llamada expresamente a sustituir a los 
contratos indefinidos para el fomento del em-
pleo preexistentes, sino que en la dimensión 
político-jurídica parece tratar de aplicar parte 
de las propuestas liberalizadoras que se habían 
formulado en relación con el «contrato único», 
aunque rehusando establecer esta figura con-
tractual.

Es un tipo contractual que, entre otras 
cuestiones problemáticas, desnaturaliza el ins-
tituto del período de prueba, ya que impone 
legalmente una duración de un año, con indi-
ferencia absoluta del contenido profesional del 
objeto de la contratación, desconectándolo de 
la verificación de la aptitud laboral del trabaja-
dor. Se produce, así, una desconexión total con 
el tipo de puesto de trabajo y las tareas corres-
pondientes a realizar, por un lado, y por otro, 
el periodo de prueba es utilizado instrumental 
como medida de fomento de la contratación, 
siendo esta finalidad extraña a la institución 
de la prueba y a la libertad de desistimiento 
empresarial; finalmente, el período de prueba 
de un año, en todo caso, supone la atribución 
de la facultad empresarial de desistimiento sin 
causa, privándose al trabajador de protección 
frente a la decisión extintiva unilateral del em-
pleador, salvo violación de sus derechos funda-
mentales. Esto significa que durante ese largo 
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periodo de un año, el empleador ostentará un 
derecho de libre desistimiento sin causa y sin 
indemnización. Esto es un despido libre en-
cubierto con la forma jurídica del período de 
prueba. Es evidente que ello se contrapone a la 
garantía constitucional del derecho al trabajo 
consagrada en el art. 35.1 CE38 y a las normas 
internacionales de trabajo generales (especial-
mente, el art. 30 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea39, art. 1 
de la Carta Social Europea Revisada (Hecha 
en Estrasburgo el 3 de mayo de 1996, y art. 
4 del Convenio 158 de la OIT, en cuyo art. 
4 el derecho del trabajador a no ser privado 
de su empleo sin «una causa justificada rela-
cionada con su capacidad o su conducta, o 
basada en las necesidades de funcionamiento 
de la empresa, establecimiento o servicio»)40. 
Las consecuencias serán especialmente contra-
producentes para la estabilidad en el empleo y 
su lógica ha sido expresamente atendida por 
el legislador de la reforma porque se pone a 
disposición de las pequeñas y medianas em-
presas, que son la inmensa mayoría en nuestro 
tejido empresarial. La idea subyacente es que 
se puede despedir libremente sin causa y sin 
indemnización durante el periodo temporal de 
un año.

La reforma de los despidos es harto signi-
ficativa de la doble finalidad político-jurídica 
perseguida por el legislador reformista: por un 
lado, la reducción de costes garantías jurídicas 
del despido; y por otro, el incremento del po-
der empresarial con una mayor disciplina y so-
metimiento del trabajador. La empresa tiende 
de nuevo a conformarse como una «organiza-
ción disciplinaria», donde, por decirlo con Mi-
chel Foucault41, se «vigila» y se «castiga» con 
un cada vez mayor margen de discrecionalidad 
empresarial.

Se produce, en efecto, la reducción de las 
garantías jurídicas frente al despido ilegítimo y 
su coste económico: reducción del ámbito de 
la nulidad del despido —art.55 LET, primero, 
con la reforma laboral de 1994-1997 y, des-
pués, art.53 LET, en virtud de la reforma de 
2010— y tratamiento legal como despidos in-
dividuales o plurales de supuestos de despidos 

calificables conceptualmente, y materialmente, 
como colectivos —art.52.c) LET, en relación 
con el art.51.1 LET, con el efecto subsiguiente 
de una pérdida de control colectivo y sindical 
de los procedimientos de despido por crisis de 
funcionamiento de la empresa. De este modo, 
se reduce el espacio de la nulidad en los despi-
dos considerados individuales (reforma de los 
artículos 55 y 53 de la ET), de manera que se 
reduce la relativa estabilidad real que garantiza 
la calificación de nulidad del despido ilegíti-
mo.

Asimismo, los despidos por causas empre-
sarias son normalizados como instrumentos 
ordinarios de gestión de personal. Se aducía 
que la principal disfunción de nuestro régimen 
del despido era la inseguridad y dificultad para 
utilizar los mecanismos de extinción por nece-
sidades de funcionamiento de la empresa, es-
pecialmente los artículos 51 y 52 c) de la LET. 
Pero la nueva regulación lo que ha pretendido 
es ampliar los márgenes de discrecionalidad de 
la decisión empresarial sin garantizar una segu-
ridad jurídica respecto al factor de causalidad 
(señaladamente, la referencia a la dimensión 
preventiva de los despidos…), aparte de que el 
juicio de racionalidad y proporcionalidad en 
los despidos nunca puede ser suprimido pre-
tendido recortar el margen de interpretación 
conferido a juez laboral. El test mínimo de ra-
zonabilidad constituye una técnica de estándar 
de conducta en atención a criterios de gestión 
económica y organizativa de las empresas ju-
ridificados en la norma a través de la técnica 
de conceptos jurídicamente indeterminados. Esta 
idea frecuentemente, y sorprendentemente, ha 
sido objeto de confusión por quienes atribu-
yen esta consecuencia por el distinto factor de 
supresión de la dimensión finalista de los des-
pidos por causas empresariales exigida expre-
samente por la normativa anterior derogada42.

Ello no obstante, en la reforma de la Ley 
3/2012 hay otro factor preocupante cual es 
una cierta proclividad a alterar el modelo de 
flexibilidad negociada ex art. 51 LET, aprecia-
ble no sólo en la supresión del trámite de auto-
rización administrativa previa de los despidos 
colectivos (que puede ser razonable pero que 
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en la coyuntura actual desequilibra el poder 
negociador a favor del lado empresarial), sino 
en una flexibilización tan radical del elemento 
causal que favorece tanto el margen de discre-
cionalidad unilateral del empleador que acaba 
decididamente por desincentivar el acuerdo 
durante el periodo de consultas. Con ello se 
desvirtúa el modelo de flexibilidad negociada 
por la que ha venido apostando el Derecho So-
cial Comunitario (señaladamente, las Direc-
tivas sobre despidos colectivos y transmisión 
de empresas) y que ha sido propiciada por la 
propia Comisión Europea especialmente des-
de su Comunicación sobre «Reestructuración 
y empleo. Anticipar y acompañar las reestruc-
turaciones para desarrollar el empleo: el pa-
pel de la Unión Europea» de 2005 [Bruselas, 
31.3.2055COM(2005)], reiterada solo par-
cialmente (pues ahora se limita a subrayar el 
papel destacado de los interlocutores sociales y 
el diálogo social a la hora de difundir y estimu-
lar las mejores prácticas de previsión y gestión 
de las reestructuraciones)43, precisada y «actua-
lizada» con la asunción de los nuevos criterios 
de la flexiseguridad por la más reciente Comu-
nicación de la Comisión Europea, «Libro Ver-
de. Reestructuración y previsión del cambio: 
¿qué lecciones sacar de la experiencia reciente? 
De 2012 [Bruselas, 17.1. 2012. COM(2012) 
7 final. SEC(2012) 59 final). En ellas se otor-
ga un papel relevante la negociación colecti-
va entre los agentes sociales implicados en las 
decisiones de gestión empresarial44. La idea 
subyacente es sin duda reforzar el poder de 
despido del empresario, otorgándole un am-
plísimo margen de discrecionalidad acompa-
ñado de la pretensión de liberarle en lo posible 
de un control judicial, siempre posible pero 
de alcance muy limitado. En esas coordenadas 
político-jurídicas, la nueva redacción introdu-
cida por la reforma de 2012 persigue restringir 
estrictamente el control judicial al limitarlo a 
la verificación objetiva de la concurrencia de 
las causas. Pero, pese a todo, ese control ju-
dicial no podrá evitar atender a un juicio de 
razonabilidad por la misma textura abierta de 
la formulación de las causas («pérdidas actua-
les o previstas, o la disminución persistente de 
su nivel de ingresos ordinarios o ventas…») y 

la valoración de las consecuencias concretas de 
su concurrencia (efectos temporales o defini-
tivos; afectación específica al volumen de em-
pleo…, etc.). El mismo Preámbulo de la Ley 
3/2012 apunta en esa dirección limitativa de 
los márgenes de discrecionalidad en el control 
judicial: con la reforma «queda claro que el 
control judicial de estos despidos debe ceñirse 
a una valoración sobre la concurrencia de unos 
hechos: las causas. Esta idea vale tanto para 
el control judicial de los despidos colectivos, 
cuanto para los despidos por causas objetivas 
ex art. 52 c) del Estatuto de los Trabajadores» 
(Preámbulo, apartado V).

Con el objetivo de fomentar la flexibili-
dad externa, también se flexibiliza el despido 
y se reduce su coste. Ello es así tanto en los 
despidos colectivos como en los despidos por 
causas objetivas. Elemento de novedad en 
los despidos colectivos es la definición legal 
explícita de las causas empresariales que jus-
tifican el despido y afectación al principio de 
«razonabilidad» de las medidas a los objetivos 
perseguidos. En efecto, se incluye dentro del 
apartado 1 del art.51 LET la referencia a que 
«se entiende que concurren causas económicas 
cuando de los resultados de la empresa se des-
prenda una situación económica negativa, en 
casos tales como la existencia de pérdidas ac-
tuales o previstas, o la disminución persisten-
te de su nivel de ingresos, que puedan afectar 
a su viabilidad o a su capacidad de mantener 
el volumen de empleo. A estos efectos, la em-
presa tendrá que acreditar los resultados ale-
gados y justificar que de los mismos se deduce 
la razonabilidad de la decisión extintiva para 
preservar o favorecer su posición competiti-
va en el mercado.» Y respecto a las causas de 
reorganización empresarial, «se entiende que 
concurren causas técnicas cuando se produz-
can cambios, entre otros, en el ámbito de los 
medios o instrumentos de producción; causas 
organizativas cuando se produzcan cambios, 
entre otros, en el ámbito de sistemas y méto-
dos de trabajo del persona y causas productivas 
cuando se produzcan cambio, entre otros, en 
la demanda de los productos o servicios que 
la empresa pretende colocar en el mercado. 
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A estos efectos, la empresa deberá acreditar la 
concurrencia de alguna de las causas señaladas 
y justificar que de las mismas se deduce la ra-
zonabilidad de la decisión extintiva para con-
tribuir a prevenir una evolución negativa de la 
empresa o a mejorar la situación de la misma 
a través de una más adecuada organización de 
los recursos, que favorezca su posición com-
petitiva en el mercado o una mejor respuesta 
a las exigencias de la demanda». Es de señalar 
que respecto a las causas económicas se legiti-
man los despidos «preventivos» («existencia de 
pérdidas actuales o previstas», son los térmi-
nos utilizados por la norma). Las previsiones 
de futuro muy difícilmente pueden ser obje-
to de una prueba fidedigna, toda vez que la 
prueba es ante todo prueba de los hechos45. Se 
facilitan, de este modo, los despidos por cau-
sas económicas, pero también a costa de dejar 
un amplio margen de inseguridad jurídica y de 
desvirtuar el principio de justificado motivo, 
como elemento de limitación y control de la 
discrecionalidad empresarial.

En una valoración jurídico crítica de con-
junto se puede decir que se recoge en gran 
medida los criterios jurisprudenciales ya con-
solidados, pero con un mayor criterio de fle-
xibilización, que facilita las extinciones con-
tractuales por causas empresariales. Ello no 
obstante, la relativa innovación más destacada 
estriba, como se indicó, en la admisibilidad 
de los despidos preventivos, pues respecto de 
las causas económicas se hace referencia a «la 
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la 
disminución persistente de su nivel de ingre-
sos, que puedan afectar a su viabilidad o a su 
capacidad de mantener el volumen de empleo» 
(art.51.1). Hay que tener en cuenta que la 
prueba es prueba de los hechos, y las previsio-
nes de futuro realmente no pueden ser objeto 
de prueba en ius strictum, pues siempre estará 
impregnada de puros elementos valorativos di-
fícilmente objetivables y verificables en el mo-
mento de su alegación. El RD. 1483/2012, de 
29 de octubre, que aprueba el Reglamento de 
los Procedimientos de despido colectivo y de 
suspensión de contratos y reducciones de jor-
nada, precisa los documentos que han de ser 

aportados en los despidos colectivos por causas 
económicas (art.4) y en los despidos por causas 
técnicas, organizativas o de producción (art.5). 
Así respecto a la acreditación de la situación 
económica negativa consistente en una «pre-
visión de pérdida», el empresario, además de 
aportar la documentación general, «deberá 
informar de los criterios utilizados para su es-
timación. Asimismo, deberá presentar un in-
forme técnico sobre el volumen y el carácter 
permanente o transitorio de esa previsión de 
pérdidas basado en datos obtenidos a través de 
las cuentas anuales, de los datos del sector al 
que pertenece la empresa, de la evolución del 
mercado y de la posición de la empresa en el 
mismo o de cualquiera otros que puedan acre-
ditar esta previsión» (art.4.3). Por su parte, la 
Ley 3/2012, da una nueva redacción al art. 
124 LRJS, relativo a los despidos colectivos 
por causas económicas, organizativas, técnicas 
o de producción o derivadas de fuerza mayor.

Adquiere una particular relevancia en la re-
forma de 2012 la supresión de la autorización 
administrativa previa en los despidos colecti-
vos, suspensiones de contratos y reducción de 
jornada. El Preámbulo de la Ley 3/2012 jus-
tifica la medida con base a las exigencias de 
una mayor celeridad en los procesos de rees-
tructuración empresarial. Es manifiesto que la 
autorización administrativa no viene impuesta 
por la Directiva comunitaria sobre despidos 
colectivos y que la regulación preexistente pre-
sentaba muchos aspectos disfuncionales, pero 
cambian otras opciones para garantizar una 
mayor celeridad como lo que efectivamente 
se hizo al residenciar las reclamaciones ante la 
jurisdicción social y acortar los procedimien-
tos. Sin embargo, el legislador de la reforma 
2012 opta por la solución más drástica, con el 
efecto inmediato no sólo de celeridad (aunque 
el sistema de mueve en el espacio mayor de 
una inseguridad que moverá a reclamaciones 
sistemáticas de reestructuraciones sin acuerdo) 
sino también en la presente coyuntura de un 
mayor desequilibrio de poder inmediato en-
tre los actores sociales, ya que la autorización 
administrativa actuaba en favor de un acuerdo 
de reorganización productiva ante el «filtro» 
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de la autoridad laboral subsiguiente. En todo 
caso, las reformas recientes eluden el hecho de 
que cada vez es más imprescindible una ma-
yor implicación pro-activa y mediadora de la 
autoridad pública competente en la búsqueda 
de soluciones a los problemas planteados por 
los despidos colectivos. Esto es precisamente 
lo que le preocupa al legislador comunitario, 
para el cual «la autoridad pública competen-
te aprovechará el plazo señalado en el aparta-
do 1 para buscar soluciones a los problemas 
planteados por los despidos colectivos consi-
derados» (art. 4.2 de la Directiva 98/59/CE, 
de 20 de julio, del Consejo). Esa implicación 
preventiva/»pro-activa» debería acompañar 
siempre al estatuto protector de los trabajadores 
afectados en los procesos de reestructuración 
empresarial. Pero, como se puede comprender 
fácilmente, ello exigiría lógicamente una re-
definición del propio modelo de reestructura-
ción de las empresas y de la regulación del em-
pleo en la misma desde un decidido enfoque 
ofensivo, es decir, positivo, «pro-activo» y de 
carácter más «preventivo», superando el actual 
modelo de orientación más defensiva y reac-
tiva orientado en la práctica generalizada ha-
cia la expulsión masiva de trabajadores como 
opción sistemáticamente preferente a otras 
alternativas de reestructuración y regulación 
de empleo46. Con todo, la reforma acometi-
da en la Ley 3/2012 (y antes por el RD.-Ley 
372012, de 10 de febrero), ha introducido un 
giro cualitativo y radical en la reconfiguración 
del modelo de regulación legal del despido 
colectivo, dando un paso determinante sobre 
lo ya andado por la reforma precedente de 
2010/2011 en un sentido de marcada flexibili-
dad liberalizadora.

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, de ac-
tualización, adecuación y modernización del 
sistema de Seguridad Social, había estableci-
do medidas de protección del empleo de los 
trabajadores de edad avanzada. La Ley 3/2012 
afronta, de nuevo, el problema de los despi-
dos de trabajadores mayores, estableciendo 
medidas protectoras específicas para favorecer 
el mantenimiento del empleo de los trabaja-
dores de más edad (véase su Disposición final 

cuarta, relativa a las «Medidas para favorecer 
el mantenimiento del empleo de los trabaja-
dores de más edad», que da nueva redacción a 
la Disposición adicional decimosexta de la Ley 
27/2011).

En cuanto al despido por circunstancias 
objetivas, lo que destaca es, en primer lugar, 
la formalización legal del criterio de identidad 
causal. Así lo confirma la nueva redacción de 
esta causa realizada por la Ley 35/2010, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado de 
trabajo, a cuyo tenor el contrato de trabajo se 
podrá extinguir válidamente «cuando concu-
rra alguna de las causas previstas en el art.51.1 
de esta Ley y la extinción afecte a un número 
inferior al establecido en el mismo» (art.52.c) 
del ET). La otra gran modificación afecta a los 
efectos del despido por causas objetivas, y en 
particular a la decisión extintiva que será de-
clarada improcedente (y no nula como en el 
régimen anterior) cuando no se hubieren cum-
plido los requisitos establecidos en el aparta-
do 1 del art.53 del ET (comunicación escrita 
o carta de despido; puesta a disposición de la 
indemnización; y plazo de preaviso). Pero ad-
viértase que la no concesión del preaviso o el 
error excusable en el cálculo de la indemniza-
ción no determinará la improcedencia del des-
pido, sin perjuicio de la obligación del empre-
sario de abonar los salarios correspondientes a 
dicho período o al pago de la indemnización 
en la cuantía correcta, con independencia de 
los demás efectos que procedan» (arts.53.4.c) 
del ET y 122.3 de la LPL, en la redacción dada 
por el R.D.-Ley 10/2010, de 16 de junio). En 
este sentido se equipara a los efectos previstos 
para el despido improcedente en el marco del 
despido disciplinario. Por otra parte, con la re-
forma de 2012 se precisa que «la decisión ex-
tintiva se considerará procedente siempre que 
se acredite la concurrencia de la causa en que 
se fundamentó la decisión extintiva y se hu-
bieren cumplido los requisitos establecidos en 
el apartado 1 de este artículo. En otro caso se 
considerará improcedente» (art. 53 c) párrafo 
3º LET).

Conforme al art.122.3 LPL: «La decisión 
extintiva se calificará de improcedente cuando 
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no se hubieren cumplido los requisitos esta-
blecidos en el art.53.1 LET. No obstante, la 
no concesión del preaviso o error excusable en 
el cálculo de la indemnización no determina-
rá la improcedencia del despido, sin perjuicio 
de la obligación del empresario de abonar los 
salarios correspondientes a dicho período o 
al pago de la indemnización en la cuantía co-
rrecta, con independencia de los demás efectos 
que procedan».

No es en sí irrazonable la equiparación en-
tre los efectos del despido objetivo y el despido 
disciplinario en la lógica del modelo actual. 
Ahora bien, en un plano crítico, la equipara-
ción podría haber sido hacia la nulidad, y no 
a inversa. Por tanto, la crítica es ya originaria, 
pues la falta de la carta de despido individual 
(disciplinario o por circunstancias objetivas) 
siempre debería determinar la nulidad. La car-
ta de despido garantiza una adecuada defensa 
del trabajador, y su omisión crea indefensión, 
por más que pueda atenuarse la gravedad de 
este hecho innegable, pues el trabajador desco-
noce mínimamente las causas en virtud de las 
cuales se le despide, ¿cómo entonces se puede 
garantizar la seguridad jurídica y articular una 
adecuada defensa antes del proceso por despi-
do? Las reformas flexibilizadoras no deberían 
afectar a las garantías jurídicas de los derechos 
laborales47.

En el marco del despido por circunstancias 
objetivas se ha facilitado el despido objetivo 
por índice de absentismo laboral (art.52.d) 
LET). De nuevo, es la flexibilización —por la 
vía de su facilitación— del despido uno de los 
objetivos «reales» de la reforma emprendida, 
más allá de lo explicitada en la Exposición de 
Motivos de la Ley 35/2010. Y da una nueva 
vuelta de tuerca en esa dirección la reforma de 
2012.

La Ley 3/2012 da nueva redacción a la Dis-
posición adicional décima de la LET, relativa 
a las cláusulas de los convenios colectivos refe-
ridas al cumplimiento de la edad ordinaria de 
jubilación, a cuyo tenor: «Se entenderán nulas 
y sin efecto las cláusulas de los convenios colec-
tivos que posibiliten la extinción del contrato 
de trabajo por cumplimiento por parte del tra-

bajador de la edad ordinaria de jubilación fija-
da en la normativa de Seguridad Social, cual-
quiera que sea la extensión y alcance de dichas 
cláusulas» (La Disposición transitoria decimo-
quinta de la Ley 3/2012 establece las normas 
transitorias en relación con las cláusulas de los 
convenios colectivos referidas al cumplimien-
to de la edad ordinaria de jubilación). Ha sido 
esta una materia controvertida por sus efectos 
disfuncionales para el empleo de los trabajado-
res mayores y su utilización en la práctica no 
siempre respetuosa con el necesario equilibrio 
entre la tutela de los derechos individuales y 
la tutela colectiva del empleo. Por lo demás, 
esta habilitación legal a la autonomía colec-
tiva planteaba un problema de desconexión 
con las políticas «pro-activas» encaminadas a 
la prolongación de la vida laboral. Con la re-
dacción dada por la Ley 3/2012 se prohíbe ex 
lege cualquier tipo de cláusula en los convenios 
colectivos que imponga «jubilaciones forzo-
sas» de trabajadores en activo por razón de la 
edad. En todo caso, cabe anotar aquí que el 
Tribunal Constitucional (SSTC 58/1985, de 
30 de abril, 95/1985, de 29 de 29 de julio, 
280/2006, de 9 de octubre, y 341/2006, de 11 
de diciembre) y el TJUE (SSTJUE de 12 de 
octubre de 2010, asunto Rosenblat C-45/09, 
13 de septiembre de 2011, asunto Reinhar-
dPrigge, Michael Fromm, VolkerLambach 
(Deutsche Lufthansa AG, C-447/09) ha con-
siderado no contrarias al derecho al trabajo ni 
al principio de no discriminación por razón de 
la edad estas cláusulas convencionales siempre 
que queden enmarcadas dentro del cuadro de 
un conjunto de garantías efectivas de políti-
ca de empleo y se garanticen los derechos de 
pensión contributiva de Seguridad Social para 
quien sufra la pérdida del empleo a edad avan-
zada a resultas de dichas cláusulas negociales. 
De manera que si no existe esa dimensión fina-
lista efectiva estaríamos ante la triple vulnera-
ción del derecho individual al trabajo, del de-
recho a la jubilación voluntaria y del derecho 
a la igualdad y no discriminación por razón de 
la edad.

La combinación entre contratación tempo-
ral y subcontratación supone la concurrencia 
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de un doble factor de precarización laboral, 
tanto más con el abuso frecuente de la sub-
contratación y la utilización indebida de los 
contratos para obra o servicio determinado, 
haciéndola coincidir —entre otros supuestos 
«desvirtuadores»— con la vigencia del encargo 
objeto de contrata o subcontrata.

Es verdad, que se han hecho reformas ins-
trumentales del marco legal (previsiones adi-
cionales de control del art.42 de la LET, el 
art.24 de la LPRL de 1995 y su desarrollo regla-
mentario; y la potenciación de la contratación 
indefinida para el sector de la construcción en 
virtud de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, 
reguladora de la subcontratación en el sector 
de la construcción, y su desarrollo en virtud 
del RD. 1109/2007, de 24 de agosto), pero se 
carece de una ordenación legal modernizadora 
del modelo normativo de regulación vigente, 
que permita abarcar los diversos supuestos de 
hecho de subcontratación empresarial y los so-
meta a una regulación que, al mismo tiempo, 
sea capaz de respetar flexibilidad en la orga-
nización empresarial y garantía efectiva de los 
derechos sociales de los trabajadores afectados. 
Debería promulgarse una nueva Ley Integral 
sobre Subcontratación empresarial, que garan-
tice el ejercicio de los derechos de los trabaja-
dores —individuales y colectivos— y atienda 
a la realidad productiva actual de nuestro país 
en el contexto del espacio europeo48.

La protección por desempleo ha permitido 
y facilitado las transiciones laborales y la ro-
tación laboral en el marco de las políticas de 
flexibilidad y precarización laboral. Ha sido 
un elemento instrumental al ajuste de planti-
llas dentro de los procesos de reestructuración 
empresarial. La extensión de la cobertura ha 
permitido que se «compensen» los efectos per-
niciosos de la flexibilidad laboral defensiva ba-
sada en la precariedad, con el desplazamiento 
de los costes de la reestructuración hacia el sis-
tema público de protección por desempleo. A 
partir del año dos mil se introduce dentro del 
esquema de la protección legal por desempleo 
la Renta Activa de Inserción, como subsidio 
asistencial de carácter especial. En reformas 
sociales posteriores se realizan políticas de ac-

tivación de la protección por desempleo, que 
se traducen en una activación de los trabaja-
dores desempleados, a través de la suscripción 
del compromiso de actividad (que imponen 
condiciones más estrictas para la aceptación de 
ofertas de trabajo «adecuado», de manera que 
el trabajador se encuentra compelido a acep-
tar empleos de baja calidad que le someten a 
condiciones de precarización, a riesgo de que 
sea sancionado por la pérdida temporal o defi-
nitiva de la protección por desempleo) y de la 
realización de políticas activas de empleo (las 
cuales tratan de contribuir a aumentar la em-
pleabilidad de los trabajadores, combinando, 
al mismo tiempo, flexibilidad y seguridad en 
el empleo; por lo que implican medidas desti-
nadas a actuar directamente en el mercado y la 
elaboración de medidas «promocionales» del 
empleo y su movilidad). Prácticamente todas 
las reformas laborales han acabado por realizar 
reformas adaptadoras de protección por des-
empleo. Resulta paradigmático que la llamada 
«medida de reposición» del derecho a la pres-
tación por desempleo que regulara la reforma 
de 2011 sea objeto de atención nuevamente 
por la reforma de la Ley 3/2012, art. 16, re-
lativa a la reposición del derecho a la presta-
ción por desempleo (Disposición transitoria 
tercera. «Normas relativas a reposición de las 
prestaciones por desempleo).

3. LIBERALIZACIÓN DE LOS 
MERCADOS DE TRABAJO, 
DERECHO FLEXIBLE DEL 
TRABAJO Y FORMA DE 
«ESTADO MERCADO». 
LA DESESTRUCTURACIÓN 
Y PARCIAL 
DESMANTELAMIENTO DE LAS 
BASES INSTITUCIONALES DE 
LOS MERCADOS LABORALES

En la lógica interna de las formas de flexi-
seguridad neoliberal de lo que se trata es de 
combinar el aumento de la flexibilidad en las 
relaciones laboral por medio de la reducción 
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de la protección frente al despido, de las ma-
yores facultades empresariales de movilidad y 
flexibilidad interna (señaladamente, la flexibi-
lidad salarial y de condiciones sustanciales de 
trabajo), al tiempo que se genera un nivel de 
seguridad más elevado el mercado de trabajo 
(seguridad en el mercado como compensación 
de la mayor inseguridad y mercantilización 
de las condiciones de empleo y trabajo). Esta 
forma de flexiseguridad neoliberal tiende a re-
chazar o limitar severamente la flexibilidad ne-
gociada, por contraposición a la flexiseguridad 
garantista que parte de atribuir un importante 
papel a los agentes sociales dentro y fuera de 
las empresas (alcanzando a la codeterminación 
o influencia significativa en la política econó-
mica en general. Afirma, por otra parte, que las 
protecciones sociales más que cargas («costes») 
son en sí mismas una fuerza productiva si es 
convenientemente orientada y gestionada. En 
un sentido completamente distinto a la idea de 
lo social como pretendido factor competitivo 
entre países competidores por la reducción de 
«costes» sociales.

Resultado del efecto combinado de me-
didas públicas de flexibilización del mercado 
laboral a través de la regulación legal de la 
contratación laboral, desregulación legislativa, 
reforzamiento de los poderes empresariales, 
individualización de las relaciones laborales y 
debilitamiento del poder sindical de control de 
las decisiones empresariales y de negociación 
colectiva, es el acrecentamiento del mercado 
secundario en detrimento del espacio ocupado 
por el empleo primario (el llamado «mercado 
primario» caracterizado por empleos estables, 
trabajadores cualificados y bien remunerados). 
Las políticas de flexibilización vía «laissez fai-
re» (colectivo e individual) y de desregulación 
legislativa han producido un aumento del 
mercado de empleo secundario en los países 
anglosajones que las han practicado elevados 
niveles de pobreza y desigualdad social. Han 
relegado al objetivo del pleno empleo y al 
principio de estabilidad laboral en un lugar 
residual y decididamente secundario respecto 
a otros objetivos preferentes, y, en la práctica, 
han supuesto un traslado de riesgos costes em-

presariales a la propia posición jurídico-social 
de los trabajadores. Conviene tener en cuenta 
que la autonomía privada (incluida la colec-
tiva) tiene límites intrínsecos derivados de su 
carácter bilateral (de su dependencia, pues, de 
una determinada correlación entre las fuerzas 
sociales antagonistas), de su misma dificultad 
de penetración en todos los ámbitos funcio-
nales que requieren de procesos negociales (el 
numerosísimo sector de la pequeña y mediana 
empresa, con harta frecuencia desindicaliza-
da); y, en fin, lo que no es de menor impor-
tancia, porque la autonomía colectiva de los 
particulares como poder social limitado carece 
de los «factores base de poder» para implantar 
un nuevo modelo de sociedad. Por lo demás, 
los procesos de segmentación y dualización de 
los mercados de trabajo entrañan el riesgo de 
que el sindicato aparezca como defensor tan 
sólo de una parte «privilegiada» (en cuanto 
protegida y amparada) de la clase trabajadora, 
desatendiendo las reivindicaciones de los gru-
pos marginados formado por los parados y la 
mano de obra del empleo secundario49.

Las reformas laborales realizadas desde la 
década de los noventa no sólo son los instru-
mentos adecuados para crear empleo, sino que 
tampoco han permitido corregir significativa-
mente la dualización en el mercado de trabajo. 
En este sentido, se puede decir que se tiene la 
impresión de que la pretendida lucha contra 
la excesiva dualización del mercado laboral ha 
sido un «gran pretexto» para la realización de 
reformas laborales paradójicamente liberali-
zadoras e individualizadoras de las relaciones 
de trabajo. Cada fase del proceso reformista 
ha colocado un «ladrillo» en el edificio libe-
ralizador del mercado de trabajo, no siendo 
meras reformas puntuales o de adaptación a 
las transformaciones económicas y sociales en 
curso. En ese proceso de inscribe la lógica de 
la precariedad sociolaboral y de la redefinición 
de la constitución democrático-social del tra-
bajo en constitución flexible del trabajo. En 
este contexto las políticas de workfare aparecen 
como el complemento institucional lógico, 
desde las políticas sociales, a las políticas de 
flexibilización del mercado de trabajo, consti-
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tuyendo el complemento coherente a las necesi-
dades de «normalización» (y generalización) de 
los empleos precarios. Se realizan, así, progra-
mas públicos encaminados al segmento preca-
rio del trabajo post-industrial o post-fordista. 
El «precariado» —como subclase o infraclase 
funcional— constituye, de este modo, un ex-
ponente del nuevo tipo de trabajadores de la 
era post-industrial. Este fenómeno permite 
comprender y explicar la progresiva transfor-
mación del welfare en workfare, con la consi-
guiente reorganización de los instrumentos de 
ayuda social (asistencia social, servicios sociales 
y rentas activas de inserción) en instrumentos 
funcionales de vigilancia y control jurídico-
social de los colectivos o categorías de traba-
jadores precarios y de los pobres y excluidos 
socialmente50.

Es entonces cuando interesa recordar, nue-
vamente, que el trabajo no es una mercancía 
y que la misma expresión «mercado de traba-
jo» es —o debería ser— metafórica, porque el 
trabajo es una relación social sometida a un 
estatuto de derechos sociales del trabajador en 
una sociedad civilizada (regulada con los es-
quemas propios del constitucionalismo social 
y el garantismo jurídico). Precisamente el De-
recho Social del Trabajo del Estado Social y 
Democrático de Derecho51 ha intentando su-
perar la concepción de la relación de trabajo 
asalariado como una pura relación de mercado 
—una relación mercantil de intercambio— 
regido por principios análogos al derecho re-
gulador de los bienes. Ha tratado de realzar la 
relevancia e implicación directa de la persona 
en la relación jurídica de trabajo y la exigencia 
de tutelar sus derechos fundamentales extra-
patrimoniales. En la constitución del trabajo 
del Estado Social se ha tratado de dotar al tra-
bajador de un estatuto protector a través de la 
garantía de los derechos sociales de la ciuda-
danía52. En este sentido el régimen democrá-
tico impone no sólo una disciplina «neutral» 
regulativa del mercado, sino una configura-
ción jurídico-institucional del llamado mer-
cado de trabajo que respecte a la persona del 
trabajador en el proceso de producción social 
y que, en relación a ello, limite los poderes de 

subordinación o sometimiento técnico-orga-
nizativo del trabajador a la esfera de los po-
deres directivos del empleador53. El Derecho 
del Trabajo del Estado Social estableció las 
bases jurídico-institucionales de la heteroregu-
lación del mercado de trabajo, y precisamente 
estas bases institucionales están siendo en gran 
medida objeto de desmantelamiento progre-
sivo en el contexto de la globalización y cri-
sis económica estructural. Se hace prevalecer 
las libertades económicas (formalizadas en el 
Derecho de la economía, Derecho comunita-
rio de la competencia, etc.) sobre los derechos 
fundamentales de las personas especialmente 
los derechos fundamentales sociales (derechos 
de contenido eminentemente social). Resulta 
emblemático que en el ordenamiento jurídi-
co de la Unión Europea la constitución eco-
nómica se configure una constitución fuerte, 
mientras que la regulación de la materia social 
(los derechos sociales europeos) se enmarcan 
en una «constitución subalterna» en la que los 
instrumentos reguladores de «derecho blando» 
(soft Law) predominan sobre los instrumentos 
normativos. La materia social remitida a las 
legislaciones nacionales y en su mayor parte 
sujetas tan sólo al método abierto de coordina-
ción comunitaria consagrado en el sistema de 
los Tratados (El MAC es un instrumento de 
gobierno en múltiples niveles para el ámbito 
de la política social y de empleo). Todo ello 
«acompañado» de la llamada a una extranor-
mativa responsabilidad social de la empresa, 
que, por el momento, viene siendo desatendi-
da en su real efectividad.

Esto está determinando en la práctica la 
subordinación de los trabajadores a las «ne-
cesidades» de los mercados y a las exigencias 
impuestas por el libre juego prevalente de las 
libertades económicas54. De ahí la centralidad 
del mercado y la insistencia en la necesidad de 
reformar los mercados de trabajo en la direc-
ción adaptadora a los imperativos del «buen 
funcionamiento» de las libertades económicas 
y del incremento de la competitividad, pro-
yectada también en el campo de la ordena-
ción jurídico-institucional de «lo social». Con 
todo, bajo el dominio de lo que, en verdad es, 
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la ideología económica neoliberal55, cuyo su-
puesto persistente —y hoy subyacente— es la 
afirmación existencial de un capitalismo utó-
pico y «puro» basado en la idea de un mercado 
autorregulado, de manera que la política ya no 
es la encargada de gobernar la sociedad, sino 
el mercado (esto es, la representación de la so-
ciedad como mercado: sociedad de mercado y 
para el mercado). Hoy muestra su vigencia y 
expansión esa utopía del mercado autorregula-
dor como principio de organización social, en 
el marco de un liberalismo absoluto o radical 
que se hace merecedor de crítica56. De la reali-
dad de esta tensión de lógicas es paradigmática 
la doctrina del TJUE, que, como se indicará 
después, ha decidido hacer prevalecer las liber-
tades económicas (de establecimiento y libre 
prestación de servicios) sobre los derechos co-
lectivos y sindicales de negociación colectiva 
y de huelga. Si esta orientación se consolidara 
el Derecho Social del Trabajo perdería su sin-
gularidad sindical y quedaría desnaturalizado 
completamente en su función compromisoria 
y de integración de intereses socio-políticos de 
la clase trabajadora en el orden democrático 
de convivencia. Y es que mientras las liberta-
des económicas se encuentran «europeizadas», 
los derechos sociales fundamentales de liber-
tad, como el derecho de libertad sindical y el 
derecho de huelga, se hallan «nacionalizadas», 
en virtud del marco actual de competencias 
diseñado en el sistema de los Tratados funda-
cionales de la Unión.

No estamos ante un cambio de mera adap-
tación a las circunstancias sobrevenidas del 
orden tecnológico y económico, sino de una 
ruptura gradual del modelo de Derecho del 
Trabajo garantista, y precisamente la precari-
zación de la las relaciones laborales, lejos de 
ser, en ese contexto estructural más amplio, 
un elemento integrativo de carácter coyuntu-
ral, parece insertarse más bien como un rasgo 
estructural del nuevo modelo emergente de un 
Derecho flexible del trabajo que potencia —en 
coherencia con su misma racionalidad econó-
mico-jurídica interna— las diversas formas de 
trabajo precario y de precarización social, mar-
cadas por la inestabilidad, la incertidumbre y 

una menor protección pública laboral y social 
del trabajo dependiente57.

Pero también debe tomarse en conside-
ración la inserción de nuestro ordenamien-
to dentro del universo jurídico-político más 
amplio representado por la Unión Europea. 
En este sentido no se puede desconocer que 
las instituciones políticas de la Unión se están 
venciendo progresivamente hacia un modelo 
más liberalizador de ordenación jurídica del 
mercado de trabajo.

No cabe duda que desde el punto de vista 
estrictamente jurídico se han conseguido im-
portantes avances como la juridificación de 
la Carta Comunitaria de los Derechos Fun-
damentales de la Unión Europea (en virtud 
de la fuerza jurídica vinculante, con rango de 
Tratado Europeo, que le ha conferido el art.6 
del Tratado de la Unión Europea tal como re-
sulta del Tratado de Lisboa de 2007). Pero la 
CDFUE no autoriza a legislar en el Derecho 
de la Unión sobre determinadas materia fun-
damentales (Derecho de asociación, libertad 
sindical, huelga, retribución, etc.) y en su ver-
sión actual plantea enormes limitaciones para 
legislar en materia social, especialmente por el 
juego de la regla de la unanimidad decisoria 
en la inmensa mayoría de las materias sociales 
fundamentales. Por tanto, se puede afirmar que 
estamos ante una Carta de Derechos en gran 
medida inactuada. Ello supone que existen lí-
mites débiles en el ordenamiento de la Unión 
Europea para las políticas de liberalización y 
desregulación en materia sociolaboral que se 
están llevando a cabo en los países miembros 
de la Unión. En este sentido el modelo de 
ordenación jurídica de la materia social en la 
Unión es manifiestamente deficiente. El relati-
vo fracaso de la Estrategia Europea de Empleo 
y del método abierto de coordinación (MAC) 
para alcanzar los objetivos de incremento del 
empleo de calidad en el horizonte del pleno 
empleo ha tenido, además, importantes costes 
sociales de transacción. Ese fracaso tiene que 
suponer una reconsideración de las bases fun-
damentales de este instrumento de impulso 
y coordinación intracomunitario de las polí-
ticas de empleo. Decir al respecto que en la 
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dialéctica entre «coordinación» (necesaria para 
atender a la heterogeneidad de de los sistemas 
nacionales, pero insuficiente para establecer 
garantías y normas de decisión) y la lógica re-
gulativa (jurídificación) de los sistemas socio-
económicos, parece que sería necesario que la 
Unión Europea se dote de instrumentos «fuer-
te» de regulación; son insuficientes los instru-
mentos «débiles» (EEE-MAC, formalizadas en 
«directrices»). Por otra parte, las iniciativas so-
bre la reforma de los Derechos del Trabajo na-
cionales y las estrategias de flexiseguridad neo-
liberal (Comunicación de las Comunidades 
Europeas, «Libro Verde. Modernizar el De-
recho Laboral para afrontar los retos del siglo 
XXI», Bruselas, 22.11.2006 COM(2006) 708 
final; y la Comunicación de la Comisión de las 
Comunidades Europeas sobre «Los principios 
comunes de la flexiseguridad: más y mejor em-
pleo mediante la flexibilidad y la seguridad», 
Bruselas, 27.6.2007.COM(2007) 359 final), 
van en una dirección opuesta al garantismo 
jurídico-social (más allá de que en el plano 
formal en dicha Comunicación se afirme asép-
ticamente una concepción neutral de su visión 
de la «flexiseguridad», entendiendo que «la 
flexiseguridad puede definirse como una estra-
tegia integrada para potenciar, a un tiempo, 
la flexibilidad y la seguridad en el mercado la-
boral»), desmantelando el sistema de garantías 
sociolaborales a favor de la instauración ge-
neralizada de formas de «trabajo flexible», las 
cuales, en la lógica de la flexibilidad neoliberal 
se traduce en gran medida en «trabajo preca-
rio», a través de un largo proceso de precariza-
ción del empleo asalariado. Precarización que 
se instrumenta jurídica e institucionalmente a 
través de un conjunto heterogéneo de fórmu-
las contractuales inexactamente denominadas 
atípicas, las cuales se han venido «normalizan-
do» legalmente. La protección social garantista 
concierne al contenido y al sentido del trabajo 
en la organización productiva, y no puede ser 
sustituido por compensaciones externas. Un 
entendimiento distinto, permite el retorno del 
«trabajo mercancía» y la consiguiente re-mer-
cantilización y deshumanización del trabajo 
(su antónimo son precisamente los derechos 

sociales como derechos desmercantilizacion 
relativa del trabajo subordinado).

Las políticas de «flexiseguridad» impulsada 
por la Comisión Europea y de gran acepta-
ción en círculos no sólo empresariales, tiene 
como premisa implícita considerar el Dere-
cho del Trabajo como una variable de ajuste 
de las políticas económicas. Las políticas de 
«flexiseguridad» neoliberal no están pensadas 
para humanizar el trabajo, sino para acentuar 
la subordinación del trabajador a poderes di-
rectivos del empleador cada vez más discre-
cionales e ilimitados. La Unión está haciendo 
prevalecer la integración negativa (dominada 
por la ideología económica neoliberal de un 
mercado interior integrado y la plena libera-
lización del espacio económico europeo), en 
detrimento de la integración positiva (no sólo 
en los términos reduccionistas de «dimensión 
social» del mercado, sino más incisivamente de 
la protección de los derechos fundamentales 
sociales en todo el espacio político-jurídico y 
económico de la Unión). Se puede compren-
der la perceptible desilusión de los ciudadanos 
europeos con el proyecto europeo actual. Esto 
no significa que el Estado Social y las políticas 
sociolaborales no tengan que adaptarse conci-
liando las demandas de eficiencia con la justi-
cia y la igualdad de oportunidades. La adapta-
ción no es sólo condición de supervivencia, es 
también condición necesaria para cumplir sus 
funciones en una sociedad en transformación 
y una economía postindustrial y globalizada.

La perspectiva del modelo de flexiseguridad 
neoliberal impulsada por la Comisión Euro-
pea implica la subordinación de los derechos 
sociales a las exigencias de adaptación de las 
empresas a las variables del mercado y no vi-
ceversa. De este modo los trabajadores son 
tratados sin más como «recursos» humanos 
según la lógica mercantilizadora que inspira al 
modelo de empresa flexible y tendenciamente 
«desmaterializada».

La respuesta de la OIT ante la crisis econó-
mica y financiera y los procesos de re-mercan-
tilización del trabajo ha sido bien distinta a la 
de las instituciones políticas de la Unión Euro-
pea, pues se centra en la promoción del trabajo 
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decente o digno. Es así explícitamente tras la 
Declaración de la OIT relativa a los princi-
pios y los derechos fundamentales en el tra-
bajo adoptada en 1998. En ella se sitúa la idea 
de «flexiseguridad» en un enfoque garantista, 
ofensivo y basado en la participación activa 
y en el diálogo social58. La naturaleza de reto 
para la competitividad de la economía europea 
no reside en la «competitividad por los costes» 
(bajos salarios y otros costes del trabajo; redu-
cida inversión en formación y tecnológica), 
sino en la mejora de los niveles de producción 
y de calidad del trabajo productivo. Y en este 
plano el «coste» de los derechos sociales es una 
variable más, no precisamente una variable y 
no precisamente la menos importante. Lo que 
hay que defender es, pues, un modelo de flexi-
seguridad garantista contrapuesta al modelo 
actual de flexiseguridad neoliberal.

Es necesario dotar de decisión jurídica y 
de decisión de política económica al espacio 
europeo. Esto conduciría a transitar de la vi-
gente «constitución social débil» europea a 
una «constitución social fuerte del trabajo» 
para Europa, basada en el garantismo jurídico, 
esto es, en normas garantistas y en normas di-
rectivas, necesarias para la intervención comu-
nitaria en materia sociolaboral. Precisamente 
interesa subrayar que el marco adecuado para 
la elaboración y puesta en práctica de las polí-
ticas de empleo es la política económica en ne-
cesaria combinación con otras políticas públi-
cas (educativas, fiscales, etc.). Aún en la etapa 
crítica representada por la actual crisis econó-
mica mundial, la Unión Europea no ha deci-
dido utilizar instrumentos más potentes del 
Gobierno de la Economía Europea. No debe 
pasar desapercibido que la política de empleo 
es proteiforme y multivoca —por el conjunto 
diverso de acciones que abarca—, pero den-
tro de esa heterogeneidad prevalece siempre la 
política económica. Cabría interrogarse sobre 
cómo, entonces, se podrá llevar a cabo una es-
trategia europea a favor del empleo de calidad 
sin establecer ese marco estrictamente necesa-
rio. Sería preciso establecer normas jurídicas 
garantistas de la calidad del empleo y, con este 

presupuesto, reforzar la responsabilidad social 
de las empresas59.

Desde el enfoque del modelo de regulación 
(que comprenden las vertientes de la acumu-
lación, crecimiento y desarrollo; el modelo 
productivo60 y el modelo distributivo) existen 
dos modelos de política económica y socio-
laboral en confrontación, y todo apunta a que 
la Unión Europea y los Estados Europeos han 
adoptado uno de ellos (el modelo de política 
neoliberal)61.

Con todo, ese emergente —y en parte ya 
implantado— modelo de constitución social 
«débil» del trabajo y su Derecho Flexible del 
Trabajo conduce en la lógica de su raciona-
lización jurídico-social hacia la expansión del 
trabajo precario y al debilitamiento de la sub-
jetividad política y sindical del trabajo. El tra-
bajo se ve afectado por una serie de factores 
que contribuyen a la precariedad (tempora-
lidad, trabajo a tiempo parcial, retribuciones 
mínimas, trabajos inseguros, facilitación de 
los despidos ilegítimos con minoración de las 
indemnizaciones por despidos, dificultades de 
acceso a la protección social pública por inac-
tividad temporal o por inactividad definitiva, 
etc.). En el paradigma del liberal productivis-
mo impulsado por el Estado mercado o Estado 
de competencia económica en el marco de la 
revolución tecnológica no sólo hay que liberal 
a las empresas de las «cargas» públicas que pe-
san sobre ella, sino también suprimir rigideces, 
dando paso, nuevamente, a las virtualidades 
del libre juego del mercado, el cual acabará im-
poniendo automáticamente un nuevo modelo 
de desarrollo compatible con las nuevas tecnolo-
gías62 y la nuevas exigencias de competitividad 
en la era de la globalización de la economía 
mundial. Esa orientación de la modernización 
productiva se presenta como un imperativo 
categórico, siendo sus instrumentos típicos, 
la liberalización de la economía, la flexibili-
dad y desregulación laboral, y la remercan-
tilización de los derechos sociales del Estado 
social instaurados durante la edad de oro del 
compromiso político-social fordista. De ahí la 
implantación de un Estado residual de míni-
mos, que entraña un regresión general de las 
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solidaridades organizadas por el poder público 
vinculadas a la pertenencia a una comunidad 
política, dejando que sea la sociedad civil (fa-
milia y mercado) la que se haga cargo de lo 
que supuestamente el Estado social no puede 
hacerse. El nuevo «espíritu de empresa» se re-
suelve en modernizar y acumular. La sociedad 
basada en el principio de eficiencia económica, 
se conforma como una sociedad fracturada y 
polarizada, esto es una sociedad «de dos veloci-
dades»: los de arriba (ganadores) y los de abajo 
(perdedores), con un centro difuso y cada vez 
más débil.

Con los modos de regulación (neo)liberales, 
que privilegian la flexibilidad y la precarizad 
del trabajo, y en suma la remercantilización 
relativa del trabajo, situando al trabajador en 
una posición de vulnerabilidad, pero también 
impiden —disfuncionalmente para el sistema 
de empresas— la implicación del trabajo res-
pecto a la empresa y la calidad del producto o 
servicio de «su» (sic.) empresa. Ellos no puede 
sentirse copartícipes de un proyecto empresa-
rial a largo plazo porque su vinculación con 
el interés de su empresa es mínimo, dada su 
situación jurídica de temporalidad o su vincu-
lación contractual precaria que incita al «des-
compromiso» con los objetivos de la marcha 
de la empresa, su posición competitiva en el 
mercado y su productividad.

Es así que se dificulta todo compromiso 
generalizable de implicación negociada del 
trabajador por la calidad y la innovación, pre-
cisamente en una coyuntura en la que se asiste 
un agotamiento de los modelos productivos 
tradicionales (taylorismo, fordismo…) que se 
añade a la crisis del trabajo (crisis del modelo 
de desarrollo dominante en la postguerra, es 
decir, el fordismo). Por el contrario, lejos de 
la expansión de las formas de trabajo preca-
rio sería preciso garantizar la estabilidad del 
empleo en un sentido dinámico, que permita 
la el enriquecimiento continuo de la cualifi-
cación profesional del trabajo y la adaptación 
permanente a los transformaciones tecnológi-
cas y organizativas empresariales. Ese objeti-
vo de estabilidad dinámica del empleo no se 
puede conseguir espontáneamente a través del 

libre juego de las fuerzas del mercado de tra-
bajo, sino a través de la garantía del derecho 
social al trabajo y la intervención del Estado 
pro-activa, y no sólo para proteger a los perde-
dores (trabajadores precarios) víctimas de las 
tendencias congénitas de la libertad de empre-
sa y de contratación sin control público. Sólo 
con el garantismo y la implicación del poder 
público podrá suprimirse (no simplemente 
atenuarse) la sociedad dual realmente existen 
hoy: los ganadores y los perdedores (parados, 
trabajo precario, trabajadores atípicos…). Hay 
que tener en cuenta que el orden tecnocientí-
fico o económico-técnico debe estar limitado 
por el orden jurídico-político. En un sistema 
democrático, el orden jurídico-político ha de 
ser el orden decisivo. Dicho en otras palabras: 
debe continuar siendo responsabilidad irre-
nunciable de los poderes públicos el garanti-
zar una política de pleno empleo de calidad, 
organizando un intervencionismo público de 
estímulos para la creación de empleo y de or-
ganización de sistemas de mercado de trabajo 
inclusivos a través de la elaboración y puesta 
en prácticas de políticas activas de empleo en 
el sentido amplio que permite deducir del pro-
pio art.23 de la Ley 56/2003, de 16 de diciem-
bre, de Empleo.

Así se podrá contener el proceso de flexi-
bilización y precarización de las relaciones de 
trabajo, que paradójicamente están impul-
sando las instituciones políticas de la Unión 
Europea (ante todo, la Comisión Europea y 
el Consejo de la Unión Europea), alejándose 
progresivamente la conformación plena de 
una «Europa social». Con lo que lejos de ser 
una vía alternativa al liberalproductivismo está 
situándose tendencialmente (porque el orde-
namiento comunitario tiene una constitución 
débil, pero su resorte continúa siendo en el sis-
tema del trabajo «garantista») en su impulsor 
a través de la orientación de las políticas eco-
nómicas, sociolaborales y de empleo comuni-
tarias hacia el modelo de «constitución social 
débil del trabajo». Lo que se está produciendo 
desde hace dos décadas es un proceso de des-
mantelamiento gradual del modelo garantista 
por el modelo flexible del trabajo asalariado. 



TE
O

RD
ER

 
20

13
, N

º 1
3,

 P
Á

G
S.

 1
3-

64

53

El Derecho del Trabajo Clásico apunta a la 
finalidad protectora como base del devenir so-
cial, pero ese enfoque agoniza, emergiendo un 
nuevo enfoque, un nuevo paradigma de Dere-
cho del Trabajo63.

La apuesta desde el Derecho garantista del 
Trabajo tiene que ser, por el contrario, la de 
generalizar el empleo estable (cuyo antónimo 
no tiene que ser la rigidez), con calidad en las 
condiciones de trabajo y retribución y con una 
adecuada protección social (tanto vinculada 
como desvinculada al empleo). Este tipo de 
empleo ha representado un papel fundamental 
en el modelo de integración social propio de 
las sociedades con Estado Social de Derecho. 
Ante los fenómenos de precariedad, vincula-
dos a las mutaciones productivas y a las políti-
cas de flexibilidad, la calidad del empleo —en 
sus distintas dimensiones— se ha convertido 
en una cuestión central para el desarrollo de 
un modelo productivo alternativo que se aso-
cie a la protección social en el marco de todo el 
ciclo vida de las personas (perspectiva del ciclo 
vital)64. En estas coordenadas de política del 
Derecho deben establecerse normas para limi-
tar y racionalizar la flexibilidad e inseguridad 
del empleo, mejorando la calidad del empleo. 
Los derechos sociales son derechos de desmer-
cantilización relativa de trabajo y presuponen 
de suyo la garantía legal y mecanismos adecua-
dos para su efectividad.

El Derecho Social del Trabajo que recla-
maban los reformadores sociales debería crear 
formas jurídicas inclusivas y garantista de los 
trabajadores que contribuirían a materializar 
las promesas de liberación del proyecto de 
la modernidad. Con ello trató de reforzar la 
dimensión comunitaria la sociedad del capi-
talismo industrial. Ese componente comuni-
tario —componente estatutario/democrático 
introducido heterónomamente en los contra-
tos de trabajo— pretendía hacer valer su con-
dición de instrumento de desmercantilización 
relativa de la fuerza de trabajo, a través del 
reconocimiento de los derechos sociales de la 
ciudadanía —que formalizan el principio de 
protección legal del trabajo profesional—65. 
Pero sin olvidar tampoco que ese modelo so-

cial intervencionista es al mismo tiempo una 
exigencia de la racionalización funcional del 
propio sistema económico. En la etapa actual 
de crisis del constitucionalismo social se tiende 
a hacer prevalecer el principio axial de eficien-
cia económica y competitividad sobre el prin-
cipio de protección del trabajo, de manera que 
el Derecho del Trabajo tiende a conformarse 
como una forma de Derecho no-contradictorio, 
sino más unilateralmente favorable a los inte-
reses de la economía y de las empresas. Ello 
se hace acompañar —y exige— una revisión 
profunda del constitucionalismo democrático-
social. En este sentido el persistente compañe-
ro de viaje del Derecho del Trabajo de la mo-
dernidad, que es la crisis económica, no hace 
sino poner de manifiesto la subordinación per-
manente del trabajo al servicio de la lógica de 
racionalidad económica. Pero no puede pasar 
desapercibido que la crisis del Derecho Social 
del Trabajo constituye una de las dimensiones 
más significativas de la crisis de la moderni-
dad y un aspecto de la crisis de la forma po-
lítica del Estado Social contemporáneo. Las 
reformas liberalizadoras —neoliberales— del 
garantismo flexible por la instauración de una 
constitución flexible del trabajo vienen siendo 
reforzadas y legitimadas en la presente coyuntu-
ra de crisis estructural. Es la tentación de con-
vertir el Derecho del Trabajo en un Derecho 
de la economía; un Derecho de regulación (de 
apoyo a los procesos de autorregulación so-
cial y de establecimiento de reglas de juego), 
pero no de intervención social en los proce-
sos económicos. Es la adhesión a la ideología 
económica del progreso en términos de creci-
miento mercantil (desvinculado de la idea de 
«progreso social») coincidente con la raciona-
lidad del mercado tal como se muestra desde 
la falacia neoliberal. Es la pretensión utópica 
de subordinar la organización de la sociedad al 
mercado, sin que se haga un mínimo esfuerzo 
de replantear la lógica de sistema económico 
que se legitima en términos de principio, pero 
que seguramente debería seriamente cuestio-
narse desde una perspectiva ética y desde una 
modernización reflexiva de racionalismo críti-
co. Es, en definitiva, la idolatría del mercado 
regulador.
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El orden económico se «naturaliza» y tan 
sólo se tiende a criticar desde una racionalidad 
instrumental que atiende a verificar sus dis-
funcionales coyunturales, necesitadas tan sólo 
de «ajustes», de «adaptaciones» a los cambios 
tecnológicos y a la mundialización de la eco-
nomía. Pero no se postula —y ni siquiera se 
imagina— una transformación de las estruc-
turas económicas actuales que mantienen una 
lógica mercantilizadora de las necesidades hu-
manas insuficiente en sí misma para instaurar 
una sociedad civilizada digna del hombre. En 
esa concepción instrumentalista del Derecho, 
y en particular del Derecho del Trabajo, éste 
aparece como una herramienta al servicio del 
funcionamiento de la economía del mercado. 
La función de mantenimiento del orden eco-
nómico y de institucionalización (no neutrali-
zación) del conflicto subyacente, con su efecto 
de normalización y naturalización consiguien-
te del mismo.

4. CONCLUSIÓN. LAS 
CONSECUENCIAS DE LOS 
PROCESOS DE REFORMA 
LABORAL ¿ES EL DERECHO 
DEL TRABAJO UN DERECHO 
«INVERTIDO»?

Se indicó que la crisis económica, es tam-
bién crisis de valores (cultural) y crisis político-
institucional. Crisis, pues, de incidencia civili-
zatoria. Esto conduce a otra reflexión.

Los fundamentos existenciales del Derecho 
del Trabajo del constitucionalismo social, con 
Estado Social de Derecho han partido de rea-
lizar el objetivo de alcanzar un alto nivel de 
desmercantilización relativa del trabajo: El 
trabajo no es una mercancía, impidiendo que 
la subordinación cuestionara su libertad. Se 
pretendía hacer realidad los tres grandes valo-
res originarios de las revoluciones liberales de 
la modernidad ilustrada: libertad, igualdad y 
solidaridad (versión secularizada de la frater-
nidad).

Se trataba de conseguir el objetivo un equi-
librio de intereses y valores en el mundo del 
trabajo a través de una legislación de compro-
miso social: garantizando derechos de ciuda-
danía social y al mismo tiempo asegurar la de-
fensa del rendimiento y de la productividad. 
Es un Derecho regulador del poder social, un 
Derecho de redistribución y un Derecho de la 
producción.

En su versión actual (o, al menos, hasta fe-
cha reciente) ha sido un Derecho vinculado 
al Empleo, que apunta por una sociedad del 
trabajo y de los trabajadores, para los cuales 
pretende establecer un trabajo Decente, pro-
tegido y digno del hombre, de la persona que 
trabaja.

El Derecho Social del Trabajo reivindica su 
cualidad de Derecho de Participación, en una 
doble perspectiva: porque apuesta por la ga-
rantía del derecho al trabajo como derecho de 
participación e integración en la sociedad de-
mocrática; por un lado, y por otro, porque es 
un Derecho de participación colectiva con el 
reconocimiento, fomento y apoyo del fenóme-
no sindical (los derechos de libertad sindical, 
huelga, negociación colectiva y participación 
colectiva en la empresa).

Al servicio de todo ello se resuelve y cris-
taliza en un Sistema Normativo, encaminado 
a «garantizar» jurídicamente —vertical y ho-
rizontalmente— derechos sociales y reglas de 
juego entre las fuerzas actuantes en el mundo 
del trabajo.

Sin embargo, estos rasgos quedan desdibu-
jados ante la realidad de la regulación del tra-
bajo en España (y en una parte significativa de 
la países de la Unión Europea comparables), 
pues está presidida y responde a la tendencia 
hacia la instauración de un Derecho flexible y 
en parte, incluso, «pro-empresarial» del Tra-
bajo.

Esta constatación crítica es verificable aten-
diendo al conjunto del proceso de reformas 
laborales que sucesivamente se han puesto en 
práctica.

En virtud de ellas se generalizan medidas de 
«ordenación y regulación del mercado de tra-



TE
O

RD
ER

 
20

13
, N

º 1
3,

 P
Á

G
S.

 1
3-

64

55

bajo», en un sentido de remercantilización del 
trabajo humano hasta límites solo imaginables 
en comparación con otras épocas liberalizado-
ras que se estimaron, prematuramente, supe-
radas. Cada vez menos el Derecho del Trabajo 
es un Derecho de «desmercantilización relativa 
y generalizada del trabajo» (que sólo es capaz 
de aportar una desmercantilización de baja in-
tensidad). La tendencia visible es a intensificar 
la «mercantilización de todas las cosas» y en 
particular los derechos sociales prestaciona-
les. La empresa se organiza de manera visible 
como una «sociedad u organización discipli-
naria» objeto de gobernanza, en el sentido de 
la «gubernamentalidad» teorizada por Michel 
Foucault66. Está en declive unas relaciones la-
borales cooperativas y la participación activa 
de los sindicatos en la gestión de la empresa. 
La empresa tiende, nuevamente, a conformar-
se como una organización monista del poder, 
por contraposición a su concepción como una 
organización pluralista donde coexisten po-
deres e intereses divergentes que buscan en la 
definición de los objetivos de la empresa un 
equilibrio entre la razón económica y la razón 
social.

No es de extrañar, en esa perspectiva, el re-
forzamiento de los poderes directivos empre-
sariales y el correlativo mayor sometimiento 
del trabajador como uno de los hilos conduc-
tores del proceso reformista. De ahí el refor-
zamiento paradójico de la subordinación jurí-
dica del trabajador, que siendo subordinación 
organizativa es una posición de sometimiento 
jurídico-laboral que involucra a la persona del 
trabajador. En las relaciones de trabajo como 
relaciones de poder, el trabajador ve debilitada 
su posición individual y la colectiva o sindical 
que le sirvió de contrapeso a la debilidad en 
la contratación individual (debilitamiento de 
la representatividad sindical y de los instru-
mentos de defensa de intereses colectivos de 
los trabajadores: huelga y negociación colecti-
va, seriamente cuestionada y limitada por las 
reformas laborales en curso, que son reformas 
que han sido orientadas a operar un cambio en 
la correlación de fuerzas existentes en el mun-
do del trabajo, a favor de los empresarios como 

realidad subyacente bajo el prisma de la de-
fensa de la competitividad y de las exigencias 
de adaptación dinámica de las organizaciones 
productiva a un entorno cambiante).

En el ciclo de las reformas se adoptan me-
didas inequívoca y manifiestamente desequili-
bradas en las relaciones de poder en el mundo 
del trabajo, dentro de la empresa, en el mer-
cado de trabajo y en el ámbito de la política 
pública sociolaboral. Se efectúa un creciente 
desmantelamiento de la «propiedad social» o 
«colectiva», es decir, un desmantelamiento del 
Estado Social construido en la segunda post-
guerra mundial. Actualmente se asiste a una 
acumulación selectiva que no sólo se basa en 
la producción y en la especulación financiera, 
sino también en la «acumulación por despose-
sión»67 mediante la privatización de servicios 
públicos y re-mercantilización de derechos 
sociales prestacionales (Sanidad, Pensiones, 
etc.). Se está desmantelando y mercantilizando 
los marcos reguladores jurídico-institucionales 
destinados a proteger a las personas y en parti-
cular a los trabajadores, ampliando el espacio 
económico mercantil hasta donde se conside-
raba antes espacio reservado a los «bienes pú-
blicos obstruidos» respecto al juego del inter-
cambio mercantil.

Se imponen medidas que ponen en cues-
tión al Derecho del Trabajo como un Derecho 
comprometido con el empleo, pues el pleno 
empleo ha dejado de ser en la práctica (y más 
allá de la retórica al uso) el objetivo prioritario 
de la política económica y social. Lo que se 
impulsa ahora es el Derecho del Trabajo como 
Derecho de fomento de la competitividad de 
las empresas y de la economía «nacional» y 
«europea». Estas son las prioridades y el cam-
bio de enfoque consiguiente.

A nivel nacional y a nivel de la Unión Eu-
ropea tiende a primar el Derecho económico 
de la Competencia sobre el Derecho Social 
del Trabajo. Basta comprobar cómo la «cons-
titución económica» de la Unión Europea se 
impone sobre la tradición del constituciona-
lismo social de los Estados miembros y esto 
se hace explícito en algunos pronunciamientos 
de la jurisprudencia del TJUE. Resulta singu-
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larmente paradigmática la doctrina del TJUE, 
que sin duda en otras materias relevantes tanto 
ha venido contribuyendo al reconocimiento 
de los derechos fundamentales en el espacio 
europeo, sobre la tensión entre las libertades 
económicas (en particular el desplazamiento 
de trabajadores en el marco de una prestación 
de servicios) y los derechos fundamentales de 
carácter colectivo, como la huelga y la nego-
ciación colectiva (formalmente garantizados 
en la Carta de la Unión Europea y las cons-
tituciones nacionales), haciendo prevalecer 
las libertades económicas sobre tales derechos 
sociales de libertad. Así se refuerza la centra-
lidad del mercado y se debilita el sistema de 
garantías sociales de los derechos a nivel euro-
peo y nacional. Se trata ante todo de tres gran-
des pronunciamientos en los asuntos Viking 
(STJUE de 11 de diciembre de 2007, Asunto 
C-438/05), Laval (STJUE de 18 de diciembre 
de 2007, Asunto C-341/05) y Rüffert (Asunto 
C-346/06), en los que se pone límites a los de-
rechos colectivos en su confrontación con las 
libertades económicas europeas. Por el con-
trario, cabría postular que el criterio no reside 
tanto en la aplicación del principio de pro-
porcionalidad en los supuestos de colisión de 
derechos colectivos y libertades económicas, 
como en garantizar previamente el principio de 
equiparación entre los derechos sociales funda-
mentales y las libertades económicas.

Se imponen medidas que tienden a debili-
tar a los sindicatos en sus instrumentos funda-
mentales: la negociación colectiva, la huelga; 
autotutela colectiva a través de procedimientos 
de solución extrajudicial de conflictos labora-
les; el control sobre las decisiones ordinarias 
y extraordinarias de gestión y reestructuración 
empresarial. Así, se pone en cuestión «lo colec-
tivo» en el Derecho Social, y el mismo hecho 
sindical; y se cuestiona el Derecho del Trabajo 
como Derecho de Participación colectiva (la 
misma autonomía colectiva en sus distintas 
manifestaciones interdependientes y comuni-
cables).

En todo el proceso de reformas preside una 
«desconstitucionalización» gradual de los dere-
chos sociales, un cuestionamiento del sistema 

normativo que se quiere ver desplazado por 
«derecho blando» (soft low), cuando no por la 
llamada «responsabilidad social de la empre-
sa», que remitiría una ordenación unilateral 
del trabajo por parte del empresario, con aca-
so una mínima negociación colectiva sobre las 
condiciones de cumplimiento voluntario de 
ciertas reglas de regulación del trabajo y de las 
condiciones de empleo.

Todo ello va parejo, en paralelo, con el de-
bilitamiento en los instrumentos de control de 
observancia y cumplimiento de las normas ju-
rídicas formalmente vigentes.

Con todo se obtiene un debilitamiento 
del garantismo jurídico que, grosso modo, se ha 
venido basando sobre el firme pilar de verda-
deras normas jurídicas y técnicas instituciones 
de garantías de control y observancia (tutelas 
judiciales, administrativas, sindicales, etc.).

Esto significa que el Derecho Social del 
Trabajo tiende hoy a convertirse en un Dere-
cho «postsocial» del Trabajo y de la Empresa 
(en el particular sentido de estar permanente al 
servicio de las exigencias de su funcionamiento 
en condiciones de competitividad). Cambian 
los valores de referencia y las prioridades y je-
rarquías. Todo ello en el marco de una mu-
tación tácita (y en menor medida a través de 
reformas expresas) de los textos del Constitu-
cionalismo Social vigentes formalmente en los 
países más avanzados de Europa en virtud de 
una realidad constitucional que se impone por 
«gobierno fuertes» que presentan sus reformas 
restrictivas de derechos sociales como imposi-
ciones inevitables de los «mercados» (sin acla-
rar, por otra parte, qué fuerzas económicas e 
institucionales operan en dichos espacios eco-
nómicos globalizados). Se está produciendo, 
pues, una «desconstitucionalización» y remer-
cantilización de los derechos sociales de la ciu-
dadanía. La «constitución jurídico-social» solo 
adquiere una vigencia jurídico-formal, pero 
está desprovista de eficacia real y efectiva.

La consecuencia estructural es el cambio de 
la constitución democrático-social y garantista 
del Trabajo por la constitución flexible y neo-
liberal del trabajo. No es un programa a corto 
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plazo sino con la pretensión de hacerlo estruc-
tural. Por el momento se presentan como «no-
mas o legislación de excepción», pero lo que 
se discute es más amplio que la crisis, esto, el 
tipo de regulación jurídico-institucional de 
los «mercados de trabajo» y de las relaciones 
de trabajo que mejor se correspondan con las 
condiciones de la globalización de la economía 
mundial; y, en relación a ello, la pretensión de 
implantar un modelo de competitividad ba-
sado en la competitividad por los costes del 
trabajo y la precarización permanente como 
condición existencial de carácter estructural 
del trabajo profesional.

Las consecuencias políticas y sociales de un 
Derecho «postsocial» del Trabajo, al tiempo 
no serán otras que el generar una nueva cues-
tión social devenida en cuestión directamente 
política y orden político-social. Con la consi-
guiente desestabilización sociopolítica del or-
den del capitalismo tardío. La nueva cuestión 
social exigirá un replanteamiento del Derecho 
del Trabajo «invertido», porque entonces no 
podrá seguir cumpliendo su función de pa-
cificación social, de integración del conflicto 
(«contención social»), y de racionalización 
jurídica (en términos de limitación y control 
de los expansivos intereses empresariales y de 
racionalización de la lógica individualista que 
informa la actuación de las fuerzas económicas 
de nuestro tiempo).

Todo esto remite a otra pregunta —y re-
flexión correspondiente— sobre si es posi-
ble a largo plazo la supervivencia del capita-
lismo configurado pretendidamente como 
«capitalismo puro», esto es, libre de sistemas 
de limitaciones y racionalizaciones sociales y 
político-jurídicas y, eso sí, defensor de un in-
tervencionismo público selectivo al servicio 
predominantemente de las exigencias del mer-
cado. Es dudoso que el capitalismo pueda ser 
«salvado» nuevamente sin políticas de «refor-
ma social» y de «concesión y contención so-
cial»; en condiciones mínimas de democracia 
(y es posible que se cuestione esta forma polí-
tica no sólo en el campo sustancial, lo que re-
sulta evidente, sino también en el campo pro-
cedimental de la libre participación política) 

es difícil la supervivencia a medio plazo de un 
sistema social total sin un mínimo de igualdad 
y de solidaridad social: una elevada pobreza y 
exclusión social acaban por desestabilizar el 
orden político y cuestionar la dinámica eco-
nómica del capitalismo, el cual exige «orden», 
«estabilidad», «paz social», y un cierto nivel de 
poder adquisitivo (demanda agregada) sin la 
cual no se garantiza el consumo requerido por 
un capitalismo cognitivo y una sociedad no 
sólo adquisitiva, sin igualmente una sociedad 
consumo. No parece posible la expansión eco-
nómica y el desarrollo necesario de las necesi-
dades económicas sin orden ni capacidad efec-
tiva de consumo, cuando no de consumidores 
de mercancías y servicios.

Al tiempo será precisa una nueva reforma 
de la constitución jurídica, que no sólo será re-
vitalización sin más de la «neutralizada» social 
precedente, sino también una reinvención de 
«lo social» para hacer frente a las nuevas exi-
gencias de regulación social. Aunque sea por 
la misma lógica intrínseca al capitalismo: Apa-
recerán —desde dentro del sistema y no sólo 
desde fuera en el pensamiento crítico siempre 
existente, como constante histórica— partida-
rios de realizar reformas económicas y sociales 
(en un sentido, al menos, más garantista; con 
la garantías sociales indispensables para el fun-
cionamiento pacífico y legitimista o legitima-
dor del Sistema establecido) siquiera sea por la 
convicción de que ello será, nuevamente, ne-
cesario para la perpetuación del Sistema estable-
cido. Esa perpetuación en condiciones de demo-
cracia no será posible sin una reforma cualitativa 
del orden económico imperante en la actual fase 
de mundialización económica. Pero la historia 
no vuelve hacia atrás en el sentido del eterno 
retorno nietzscheano, lo que vendrá será dis-
tinto —y en parte desconocido por todos los 
analistas más lúcidos—.

Además, el nuevo Derecho del Trabajo na-
ciente (distinto al neoliberal que actualmente 
se está tratando de implantar) tendrá que ser 
un Derecho del trabajo no sólo estructurado 
a nivel nacional sino también de los grandes 
espacios. Lo que se impone por las condicio-
nes de mundialización (en su fase de globali-
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zación) de la economía mundial. Quizás un 
Derecho del Trabajo para una Europa unida, 
como una unidad político-social de tipo fede-
ral dotada de una constitución democrático-
social del trabajo.

En todo caso el capitalismo tendrá que 
afrontar sus límites internos (contradicciones 
internas de las fuerzas y organizaciones eco-
nómicas) y externos (límites del crecimiento 
material y productivo impuestos por el dete-
rioro ecológico, y su proyección en el medio 
ambiente interno y externo a las empresas; cri-
sis energética; desigualdades intolerables que 
general el capitalismo tardío, como señalada-
mente el incremento de la exclusión social; 
crisis del empleo; y se impondrá la pregunta 

de si será posible también un capitalismo sin 
crecimiento económico permanente, aunque 
igualmente una política de reforma social sin 
crecimiento económico sostenido). De ello de-
pender la posible —aunque no probable— re-
invención del modelo de organización social, 
esto es, del capitalismo histórico y su posible 
sustitución por otro modelo más razonable y 
aceptable socialmente de organización del sus-
tento del hombre.

Con todo, se deberá recordar que el Dere-
cho —que ostenta un relativo ámbito de auto-
nomía real y efectiva— no tiene una existencia 
aislada, interactúa con la economía y con la 
decisión política constituyente del orden en la 
comunidad política.
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