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ABSTRACT

En el dmbito politico, cientifico y juridico cobra fuerza el oximoron ‘flexiguri-
dad” como principio ordenador de todas sus politicas laborales y sociales. Se trataria
de reformar esas politicas renovando los instrumentos garantistas a favor de los tra-
bajadores, para acomodarlas a las exigencias de los cambios tecnoldgicos y de los re-
novados sistemas de produccion del capitalismo. En realidad, se trata de reformular
el equilibrio tradicional en que se mueve el Derecho laboral, de un lado garantizar
una relativa seguridad juridica y econdmica a los trabajadores, de otro, garantizar
una utilizacion flexible de la mano de obra dentro de las organizaciones productivas.
Sobre este nuevo principio, y cémo instrumentar las politicas juridicas que lo imple-
menten, versan algunos documentos recientes de las instituciones comunitarias entre
los que se enmarca el “Libro Verde”, cuya finalidad primordial es plantear un debate
pitblico en la UE sobre cémo modernizar el Derecho laboral para sostener el objetivo
de la Estrategia de Lisboa de crecer de manera sostenible, con mds y mejores empleos.
El Libro Verde traza una panordmica sobre las bases en que se asentaba el Derecho
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del trabajo “cldsico”, planteando —sin hacer especial hincapié en el mecanismo del
didlogo social- una “refundacion” de los postulados tradicionales del Derecho laboral,
que se consideran obsoletos para afrontar las nuevas realidades socio-econdmicas,
laborales y productivas. Los documentos comunitarios suponen un acicate para el
larvado trdnsito de una constitucion “social” del trabajo hacia una constitucion

“flexible” de trabajo.

Politikaren eta zientziaren arloetan eta esparru juridikoan zabalduz doa “mal-
gu-segurtasun” oximorona, horien lan- eta gizarte-politika guztien antolamendu-
rako abiaburu gisa. Politika horick eraberritzea da asmoa, langileen aldeko tresna
berme-emaileaz berriztatuz, politikok aldaketa teknologikoei eta kapitalismoaren
ckoizpen-sistema berrituen eskakizunei egokitze aldera. Egia esan, Lan Zuzenbi-
dearen orcka tradizionala berriro taxutzea da arazoa, hots, alde batetik, langileei
nolabaiteko segurtasun juridikoa eta ekonomikoa bermatzea, eta bestetik, ekoizpen-
antolakundeetan laneskua era malguan erabil dadila garantizatzea. Abiaburu berri
hori eta berori gauzatzeko politika juridikoak taxutzeko modua jorratzen dute Fu-
ropako Erkidegoaren dokumentu egosi berri batzuek; “Liburu Berdea” da horietarik
aipagarriena, enplegu gehiago eta lan hobeak lortzeko modu iraunkorrean hazteari
dagokion Lisboako Estrategiaren helburuari, hau da, Lan Zuzenbidea moderniza-
tzeko bideak aurkitzeari, buruzko eztabaida publikoa Europar Batasunean plan-
teatzea helburu nagusitzat duena. Liburu Berdean, Lan Zuzenbide “klasikoaren”
funts ziren oinarriak azaltzen dira, Lan Zuzenbidearen postulatu tradizionalak
“berriz eraikitzea” planteatuz —gizarte elkarrizketearen mekanismoa bereziki na-
barmentzeke—; izan ere, postulatu horiek zabarkituta daude lan, ekoizpen, gizarte
eta ekonomia eremuetako erronka berriei aurre egiteko. Europako Erkidegoaren do-
kumentuok pizgarri dira lanaren eraketa “sozialetik” lanaren eraketa “malgurantz”
Jotzeko bide ezkutuan.

In the political, scientific and legal fields, the oxymoron ‘flexicurity” is gaining
ground as the main organizer of all the labour and social policies. This entails refor-
ming these policies, renewing the instruments of guarantee on behalf of the workers,
in order to adapt them to the demands of the technological changes and the renewed
systems of production of capitalism. In reality, it consists of reformulating the tradi-
tional balance around which labour Law revolves, on the one hand guaranteeing
relative legal and economic security to the workers and, on the other, guaranteeing
[lexible use of the workforce within the productive organizations. This new princi-
ple, and how to instrument the legal policies which implement it, is dealt with in
several recent documents from the community institutions, among them the “Green
Paper”, whose main aim is to introduce a political debate in the EU regarding how
to modernize the labour Law in order to sustain the objective of the Lisbon Strategy
to grow in a sustainable manner, with more and better jobs. The “Green Paper” sets
out an outline of the foundations upon which the “classical” labour Law was based,
proposing - without placing particular emphasis on the mechanism of social dialogue
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- a ‘revision” of the traditional postulates of labour Law, which are regarded as ob-
solete for facing up to the new socio-economic, labour and productive realities. The
community documents represent a stimulus for the latent transition from a “social”
constitution of work to a “flexible” constitution of work.
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1. El «contexto politico» del debate europeo sobre flexiguridad

La Estrategia de Lisboa (2000) estaba centrada sobre el objetivo del creci-
miento de una ocupacién de calidad. No obstante los prometedores cambios
de naturaleza institucional y politica relacionados con este objetivo, el ritmo de
crecimiento de la dimensién social de la UE se ha mostrado lento e inadecuado
respecto a la permanente centralidad que los sectores relativos al mercado, la
competencia y la politica econémica y monetaria conservan en el proceso de
integracién europea.

La UE ha avanzado en las politicas sociales de coordinaciéon (instrumen-
talizadas a través del open method of coordination) con resultados dificilmente
evaluables y dispares, pero el método cldsico de armonizacién en cierta medida
se ha esclerotizado y su contenido no ha sido ni enriquecido ni actualizado con-
venientemente, para adaptarlo a las nuevas realidades. Asi pues, se ha producido
un desplazamiento de los métodos de hard law por una forma de gobernanza
mis difusa y voluntarista (sof¢ law). Este desplazamiento metodoldgico se ve
favorecido por la inercia que genera el intenso influjo de los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad en politica social comunitaria, pero también por
una incomprensible aceptacién de que la armonizacién ya no es un método
vélido, cuando lo cierto es que constituye una forma de intervencién respetuosa
con las tradiciones nacionales y que, si existieran objetivos sociales claros, serfa un
método suficientemente adecuado para una decidida intervencién.

Durante los dltimos afios se ha venido acufiando una expresién que pare-
ce haber hecho fortuna en las instituciones de la UE: la «flexiguridad». Dicho
concepto —sobre el que no existe una base conceptual univoca o generaliza-
damente aceptada— se presenta como un nuevo principio ordenador de las
politicas laborales y sociales. Se trata de nuevo concepto «fetiche», como en su
momento lo fue el de «flexibilidad», del que no se tiene una conceptualizacién
precisa, ni en el plano macro de las politicas socio-econémicas y laborales,
como tampoco en cuanto a las politicas y técnicas de regulacién juridica para
abordarlo en el plano de las relaciones de trabajo. Se tratarfa de reformar esas
politicas renovando —suprimiendo o trasladando al plano de otras politicas
(«extralaboralizando» la propia politica laboral)— los instrumentos garantistas
—juridico-laborales— a favor de los trabajadores, trasladdndolas hacia una mds
etérea «seguridad en el mercado de trabajo». El objetivo es la acomodacién del
conjunto politico e institucional de tutela del trabajador (tutela juridico-labo-
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ral, politica de empleo, politica formativa, sistemas de seguridad y proteccién
social) a las exigencias de los cambios tecnoldgicos, y de los sistemas de pro-
duccién que el nuevo capitalismo exige. En realidad, por lo que respecta al
Derecho laboral, se trata de renovar el tradicional equilibro de intereses en que
se mueve el mismo, de un lado garantizar seguridad juridica y econémica a los
trabajadores, de otro, garantizar una utilizacién flexible de la mano de obra
dentro de las organizaciones productivas.

En definitiva, se trata de reformular el oximoron que plasma el barbarismo
«flexiseguridad» como expresién ambigua que fusiona dos términos antitéticos:
flexibilidad y seguridad en el trabajo. No debe olvidarse que en el 4mbito em-
presarial cualquier contaminacién de la flexibilidad con la seguridad se conside-
ra sinénimo de nuevas reglas encaminadas a introducir rigideces en el mercado
y la relacién de trabajo. Mientras que las voces provenientes del lado sindical
identifican el término con la flexibilidad zout court, unilateralmente escorada en
los intereses del empleador, esto es, destinada a favorecer en exclusiva la empresa
y el mercado.

Sobre este nuevo principio, y cémo instrumentar las politicas juridicas que
lo implementen a través de los métodos abiertos propios de la nueva gobernanza
europea, versan algunos documentos recientes (en forma de soff law) de las ins-
tituciones comunitarias. Entre ellos se enmarca el «Libro Verde» de la Comisién
de las Comunidades Europeas: «Libro Verde. Modernizar el Derecho laboral
para afrontar los retos del sigo XXI», COM (2006) 708 final, de 22 de noviem-
bre de 2006. Este documento se produce en cumplimiento del mandato del
Consejo Europeo de la primavera de 2006, donde se encomienda a la comisién
estudiar la posibilidad de establecer un conjunto de principios comunes sobre
flexiseguridad. El documento ha abierto un renovado debate comunitario sobre
«flexiseguridad» en el que han aparecido interesantes documentos tanto de las
instituciones comunitarias, de los interlocutores sociales a escala comunitaria y
nacional, de la doctrina juridica y de la propia judicatura.

El propio Consejo Europeo invité a los Estados miembros a que en los
programas nacionales de reforma se elaboren de manera més sistemdtica estra-
tegias detalladas de actuacién para mejorar la adaptabilidad de los trabajadores
y de las empresas. Asimismo, pidi6 a la Comisién, conjuntamente con los Es-
tados miembros y los interlocutores sociales, que se estudie «la elaboracién de
un conjunto de principios comunes sobre flexiseguridad», que puedan servir
de referencia util para logra unos mercados laborales mds abiertos y con mayor
capacidad de respuesta y unos lugares de trabajo mds productivos [Conclu-
siones de la Presidencia, Consejo Europeo de 23-24 de marzo de 2006 y 8 de
marzo de 2007]. En el informe «El empleo en Europa» se dedicaba un capitu-
lo a esta materia, en el Informe conjunto sobre el empleo 2005/2006, y el de
2006/2007 se recomendaba a los Estados miembros avanzar por la senda de la
flexiseguridad.

Lan HARREMANAK/16 (2008-1) (167-243)



EL DEBATE EUROPEO SOBRE FLEXIGURIDAD EN EL TRABAJO... 173

El Comité del Empleo y el Comité de Proteccién Social presentaron tam-
bién su contribucién conjunta sobre la flexiseguridad (Doc. 9633/06), teniendo
ésta —por la importancia que la Direccién General de Empleo y Asuntos So-
ciales de la Comisién Europea le otorga— un papel relevante en relacién con la
Estrategia Europea para el Empleo.

El Libro Verde formulaba catorce preguntas sobre las posibles reformas prio-
ritarias del Derecho del Trabajo, para la mejora de la flexibilidad, la seguridad en
el empleo y la reduccién de la segmentacién del mercado de trabajo mediante
una cierta relajacién de la proteccién del desempleo y garantizando una nivel
suficiente de seguridad en el empleo y de proteccién social en forma de com-
pensaciones por pérdida de ingresos y politicas activas del mercado de trabajo.
El Libro Verde planteaba una serie de disyuntivas, en forma de afirmaciones y
preguntas, que en realidad llevan ya su respuesta implicita, sobre las formas cld-
sicas del contrato de trabajo «tradicionaly; el trabajo «oculto»; la nocién de «tra-
bajo econémicamente dependiente» que no depende de la legislacién laboral,
dado que ocupa una «zona gris» ente el Derecho laboral y el Derecho mercantil;
la necesidad, o inconveniencia, de un «conjunto de derechos minimos» sobre las
condiciones de trabajo de todos los trabajadores, con independencia de su con-
trato de trabajo; sobre el papel y las posibilidades de regulacién de las empresas
de trabajo temporal y las largas cadenas de subcontratacién; la ordenacién del
tiempo de trabajo; la movilidad de los trabajadores; y la eficacia de la coopera-
cién administrativa entre las autoridades competentes para que puedan contro-
lar més eficazmente el respeto del Derecho laboral comunitario.

Da la impresién de que se plantea una «refundacién» de los postulados
tradicionales del Derecho laboral, que se consideran obsoletos para afrontar las
nuevas realidades socio-econémicas, laborales y productivas. Pero lo cierto es
que estd en el cédigo genético del Derecho del trabajo la adaptacién dindmica
del Derecho del trabajo a las nuevas realidades y funciones que estd llamado a
atender. La historia més reciente de los ordenamientos juridico-laborales de gran
parte de los Estados europeos ha venido caracterizada por una ininterrumpida
sucesion de reformas legislativas que ha tenido el efecto de instalar el «modelo
cldsico» en un estadio préximo a la arqueologia juridico-laboral. Al margen
de la diversidad de las concretas modificaciones introducidas en aquél modelo
tradicional y con independencia de los ritmos y de la intensidad de las modifica-
ciones mismas, la prictica totalidad de los ordenamientos europeos han venido
acomodando, ya desde hace bastantes afios, sus instituciones y estructuras juri-
dico-laborales a los desafios que imponen aquellos cambios.

Para este fin se abria un proceso de consulta publica en la que todos los in-
teresados y afectados pueden intervenir ofreciendo a la Comisién sus respuestas.
El Libro prevé una consulta publica sobre las cuestiones planteadas, y la presen-
tacién de una Comunicacién de la Comisién sobre la flexiseguridad, que «bus-
card definir los argumentos a favor de la «flexiseguridad», asi como una serie de
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principios comunes de aquf a finales de 2007 para ayudar a los Estados miem-
bros a incrementar los esfuerzos en materia de reformas». Dicha Comunicacién
serd objeto de tratamiento mds adelante, pero lo preocupante del proceso de
consulta publica que dejé abierto el Libro Verde, es que la Comisién en ningtn
momento ha clarificado c6mo se realizaria el procesamiento de la gran variedad
de réplicas y respuestas de una manera «objetiva» y «transparente», como carac-
teres indeclinables de una democrética forma de gobernanza.

En definitiva, el Libro Verde alienta reformas del marco normativo de los
mercados de trabajo en la linea de una mayor flexibilidad y adaptabilidad a las
exigencias derivadas de un entorno econémico extremadamente competitivo. La
virtualidad del documento es situar en el orden del dia de la agenda europea al
Derecho del trabajo. Sus resultados podrian caminar hacia una convergencia que
sea capaz de conciliar eficiencia y equidad social, pero también suscita el riesgo
de una «regime competition» si los Estados inician una «carrera de reformas a la
baja» (race to the bottom), lo que favoreceria la ampliacién de las diferencias so-
ciales entre dreas de Europa. También debemos ser conscientes que las politicas
de flexiseguridad integran distintas politicas y que afectan a intereses en con-
flicto, y que, ademds, no pueden dejar de tener en cuenta las caracteristicas del
sistema econémico nacional, del mercado de trabajo y de las relaciones laborales
ni las tradiciones de cada ordenamiento laboral interno.

El proceso de consulta abierto por el Libro Verde —con criticables aspectos
metodoldgicos— no estd cerrado, pero la Comisién parece haber cerrado filas
en torno a postulados no incontrovertidos que se manifiestan en su mds reciente
Comunicacién: «Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: mds y mejor
empleo mediante la flexibilidad y la seguridad», de 27 de junio de 2007, COM
(2007) 359 final.

Este renovado interés por la flexibilizacién de los mercados de trabajo —y
el debate que se abre— quizd suponga un reconocimiento anticipado de que la
Estrategia de Lisboa no estd produciendo los resultados esperados. Parece como
si la responsabilidad en la consecucién de los objetivos se traslada ahora a los
Gobiernos europeos y también parece que la flexibilizacién de los mercados
de trabajo se concibe como el bélsamo para un modelo de crecimiento que no
consigue resultados sociales 6ptimos en materia de crecimiento y calidad de
empleo. Quizd la UE no ha conseguido alcanzar la Estrategia de Lisboa para
hacer que la economia europea gane competitividad a través de aumentar el
valor anadido de la actividad productiva mediante la innovacidn, el desarrollo
tecnoldgico y la cualificacién de la poblacién trabajadora, y en la «renovaciény
de la misma trata de trasladar la responsabilidad a los gobiernos europeos, cul-
pabilizando a la regulacién laboral y a los derechos de los trabajadores. El Dere-
cho laboral y su entramado juridico-institucional —sobrevalorando su influjo
en la dindmica econémica y de empleo— se presenta como el terreno donde
experimentar nuevas operaciones de flexibilizacién de los mercados de trabajo.
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De hecho, el Libro Verde no aporta ninguna indicacién operativa sobre cémo
las instituciones europeas pueden contribuir a resolver el problema que se pro-
pone, esto es, la modernizacién de los sistemas juridico-laborales nacionales y
su posible convergencia hacia objetivos comunes. Tampoco, como intervencién
de soft law, el Libro Verde plantea unos contenidos claros, sino tan solo indi-
caciones hipotéticas con unas —estas si— claras metodologfa economicista y
una connotacién ideolégica neo-liberal en lo atinente a su tratamiento de las
cuestiones juridico laborales.

2. Andlisis del Libro Verde (una visién iuslaboral)

a. Objetivos genéricos del Libro Verde

El Libro Verde postula sus objetivos en los siguientes términos: a) Identificar
los principales retos pendientes de respuestas satisfactorias y que muestran un
desfase evidente entre los marcos juridico y contractual existentes, por un lado,
y las realidades el mundo laboral, por otro; b) reunir a los Gobiernos de los Es-
tados miembros, los interlocutores sociales y las demds partes interesadas en tor-
no a un debate abierto para examinar cémo puede contribuir el Derecho laboral
a fomentar la flexibilidad asociada a la seguridad del empleo, con independencia
de la forma de contrato, y, en dltima instancia, a aumentar el empleo y reducir
el desempleo; ¢) estimular el debate sobre la manera en que los distintos tipos de
relaciones contractuales, asi como los derechos laborales aplicables a todos los
trabajadores, podrian favorecer la creacién de empleo y ayudar a los trabajadores
y a las empresas, facilitando las transiciones en el mercado de trabajo, fomen-
tando el aprendizaje permanente y desarrollando la creatividad del conjunto de
la mano de obra; d) contribuir al programa de mejora de la legislacién, fomen-
tando la modernizacién del Derecho laboral, sin olvidar sus beneficios y costes
globales, para permitir a los trabajadores y a las empresas comprender mejor sus
derechos y obligaciones. También procede tener en cuenta los problemas que
afrontan en particular las PYME para sufragar los costes administrativos deriva-
dos de la legislacién comunitaria y nacional.

La finalidad primordial del Libro Verde consiste en «plantear un debate pu-
blico en la UE sobre cémo modernizar el Derecho laboral para sostener el obje-
tivo de la Estrategia de Lisboa de crecer de manera sostenible, con més y mejores
empleos». En esta direccién, la Comisién considera que «la modernizacién del
Derecho laboral constituye un elemento clave para el éxito de la adaptabilidad
de los trabajadores y de las empresas», objetivo que «debe buscarse a la luz de los
objetivos de la Comunidad de pleno empleo, productividad laboral y cohesién
social». Dicha modernizacién «se ajusta a la demanda del Consejo Europeo para
movilizar todos los recursos nacionales y comunitarios adecuados para promover
una mano de obra preparada, formada y adaptable y unos mercados de trabajo
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que respondan a los retos derivados del doble impacto de la mundializacién y
del envejecimiento de las sociedades europeas». Afadiéndose que los mercados
de trabajo europeos «deben afrontar el reto de conciliar una mayor flexibilidad
con la necesidad de maximizar la seguridad para todos».

Interesa destacar que el documento parece «culpabilizar» al Derecho del tra-
bajo «cldsico» de la incapacidad del sistema econémico para generar empleo su-
ficiente y de calidad, lo que conllevarfa la necesidad de flexibilizar o des-regular
parte de los elementos bdsicos (sistema de derechos y garantias) que configuran
este tipo de Derecho laboral. Se sobrevalora asi el papel del Derecho del traba-
jo en la consecucién de ambiguos objetivos previstos en la agenda de Lisboa.
Aunque luego el texto presenta una cobertura en la que es observable un hilo
conductor que —al menos en apariencia— pretende dotar de mayores garantias
a los trabajadores ante el cambio productivo.

Como ha observado el Comité Econémico y Social Europeo!, la Estrategia
de Lisboa no ha alcanzado todos sus objetivos, advirtiendo que es preciso «ser
prudentes en los andlisis de las causas de esta situacién, y evitar centrarlo todo
en el Derecho laboral». A juicio del 6rgano consultivo: «La estrategia de Lisboa
revisada debe aspirar a hacer Europa mds competitiva, pero también capaz de
recuperar el pleno empleo en una sociedad mds orientada hacia el respeto al
equilibrio entre vida familiar y profesional, que resulte mejor adaptada a las
opciones de carrera gracias a la inversién en la capacidad de adaptacién de las
personas y la lucha contra la exclusién social». De modo que la «<modernizacién
del Derecho laboral es tan solo un instrumento mds para lograr estos objeti-
VOS».

Se estima que la «flexiseguridad» generard un mercado de trabajo mds
equitativo, mds reactivo ante la innovacién y los cambios, y mds inclusivo,
y evitard los desfases existentes entre los marcos juridico y contractual y la
realidad del mundo del trabajo. Sin olvidar sus beneficios y costes globales, la
mejora y modernizacién del Derecho del trabajo podria fomentar una flexi-
bilidad asociada a la seguridad en el empleo, incrementar el empleo y reducir
el desempleo, y conseguir que los distintos tipos de contratos y los derechos
laborales favorezcan la creacién de empleo, ayuden a los trabajadores y a las
empresas, al facilitar las transiciones en el mercado de trabajo, y permitir a las
empresas y a los trabajadores comprender mejor sus derechos y obligaciones,
ofreciendo incentivos a los trabajadores para explorar mds oportunidades de
empleo mediante un marco regulador que refuerce la capacidad de los trabaja-
dores.

U Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el «Libro Verde — Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», aprobado los dfas 30 y 31 de mayo de 2007, COM(2006)
708 final, observacién general 2.6.
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b. El gran «déficit» del Libro Verde: un enfoque al margen de los derechos
sociales fundamentales

Es muy significativa una ausencia en el Libro Verde: las referencias a los
derechos sociales fundamentales inherentes al constitucionalismo social. Se
trata de unos derechos que deberian ineludiblemente ser el eje vertebrador de
todo proyecto de reforma del Derecho social en la UE. El Libro Verde muestra
una total indiferencia hacia el lenguaje de los derechos fundamentales, que ha
penetrado en el ordenamiento de la UE a través de la jurisprudencia del TJCE,
y que luego se ha recibido por los tratados y en particular por el art. 6 TCE. El
razonamiento de la Comisién se ha desarrollado totalmente al margen de los
Tratados internacionales donde se configuran derechos sociales como derechos
fundamentales, como también respecto de las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros?.

Tales derechos fundamentales —especificos e inespecificos— acttian en la
«zona contractual» de la condicién de trabajador y empresario, caracterizada
por un contrato de intercambio econémico, y actdan como limites —aunque
sea «moralizados»— a la autonomia privada, y contribuyen decisivamente a la
salvaguarda de un componente axioldgico en la relacién de trabajo. Las juris-
prudencias constitucionales han jugado un papel fundamental en la ampliacién
material del campo de la constitucionalidad hacia las relaciones inter-privadas
(eficacia horizontal de los derechos). Los derechos colectivos e individuales del
trabajo han sufrido un proceso de extensién por la fuerza de irradiacién de los
derechos constitucionales a los diferentes sectores de la vida laboral tanto en
aspectos sustantivos (libertad y dignidad personales v. subordinacién) como
procesales (indefensién)?. Tales derechos constitucionales, en tanto canalizan el
respeto de los valores personales de que es portador el trabajador, actdan como
correctivo a las exigencias de eficiencia y competitividad de las empresas y con-
tribuyen a delimitar de manera racional y equilibrada lo que puede justificarse
en la légica de un contrato cambiario, de lo que debe respetarse por pertenecer
al patrimonio de derechos fundamentales del ciudadano-trabajador. Cualquier
operacién remodeladora del Derecho laboral habrd de ajustarse a los cdnones
de constitucionalidad y el respeto por los contenidos esenciales de los derechos
sociales fundamentales®.

La Carta de Niza —aunque no tenga valor vinculante— contempla los de-
rechos socio-econémicos como derechos pleno iure atirmando (en su Predmbulo)

2 Vid. en esta direccién, LOY, G.: «Apuntes sobre el Libro Verde «Modernizar el derecho del tra-
bajo para afrontar los retos del siglo XXI», RZ, ndm. 15-16, 2007, pégs. 47 y sigs.

3 CASAS BAAMONDE, M. E.: «;Una nueva constitucionalizacién del Derecho del trabajo», RL,
ndm. 11, 2004, pég. 12

4 Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, CES,
Madrid, 1996.
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la indivisibilidad entre todas las prerrogativas fundamentales de los ciudadanos.
No existe una plena constitucionalizacién de los derechos socio-econémicos,
pero puede ser muy relevante su utilizacién como criterio de inspiracién de
las iniciativas comunitarias en la materia —elemento de fundamentacién y es-
tructuracién que en el Libro Verde resulta imposible apreciar— como también
por la jurisprudencia nacional y europea como elemento de interpretacién. La
propia doctrina del TJCE se refiere a que las instituciones comunitarias en sus
procedimientos hacen referencia a los preceptos de la Carta, declarando expresa-
mente la intencién de implementarla. Por tanto, resulta poco comprensible que
un documento como el Libro Verde, que incide sobre muchos de los derechos
reconocidos en la Carta, se desarrolle sin hacer mencién alguna a la misma.
Ademds, constituye una ruptura con lo que venfa declarando espontdneamente
la propia Comisién en esta materia.

Hablar de modernizacién del Derecho del trabajo debe significar también la
apertura de una discusién sobre el contenido esencial de los derechos y su 4mbi-
to de referencia, con una mayor atencién a los efectos de la Carta de Niza, que
por un lado, amplia el espectro de derechos protegidos —incluso para los paises
dotados de constituciones mds avanzadas—, como también constituye para los
paises de nueva adhesién una obligacién de adecuacién de sus ordenamientos.

Se observa asi un desajuste grave entre la actuacién institucional de una
institucién comunitaria, y el propio marco «constitucionaly —iusfundamental-
comunitario. El documento es manifestacién preclara de un soff law que socava
el propio hard law comunitario. Al respecto, no existe ninguna referencia a las
previsiones del art. 136 del TCE, donde se establecen —como principios de ac-
cién que inspiran la accién de la Comunidad y los Estados miembros en materia
de Politica Social—, y teniendo presentes derechos sociales fundamentales como los
que se indican en la Carta Social Europea, y en la Carta comunitaria de los derechos
sociales fundamentales de los trabajadores, los objetivos de «fomento del empleo,
la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equipa-
racién por la via del progreso, una proteccién social adecuada, el didlogo social,
el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado
y duradero y la lucha contra las exclusiones». Estos objetivos también deben
promoverse desde la Comisién, asegurando en la UE el respecto a los derechos
sociales fundamentales, la promocién del didlogo social, y previniendo la com-
petencia desleal por la via del dumping social.

El problema fundamental del Libro Verde es que suscita un debate que
afecta a muchos derechos socio-econémicos fundamentales, sin preocuparse de
valorar la coherencia de las hipétesis que plantea en cada materia, con el respeto
de los derechos y principios establecidos en las Cartas sociales europeas, en la
jurisprudencia del TJCE, y en la propia Carta de Niza. En este sentido, escora
unilateralmente las funciones del Derecho del trabajo hacia los servicios y las po-
liticas activas en el mercado de trabajo, relegando su funcién de establecimiento
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de standards adecuados en la relacién contractual (con sus limitaciones y garan-
tias implicitas). V/ gr. el documento trata de prefigurar un modelo de regulacién
del mercado de trabajo que tutele también las exigencias individuales frente al
peligro del desempleo y la carencia de rentas, pero incluso sobre este plano se
ignoran los denominados «nuevos derechos» (derechos sociales de segunda gene-
racién), que protegen y sostienen al ciudadano mds alld de la existencia de una
relacién contractual vigente, impidiendo que la inactividad se convierta en una
forma permanente de exclusién social. La Carta de Niza reconoce, el derecho a
la asistencia social destinada a garantizar una existencia de vida digna (art. 34),
con una clara alusién a las legislaciones sobre renta minima, y el derecho a la
formacién permanente y continua (art. 14). Estas dos perspectivas, que se consi-
deran estratégicas para responder de manera racional y eficiente a las exigencias
de tutela bdsica del trabajador en las nuevas dindmicas de la economia del cono-
cimiento, estdn fuera del campo de prospectiva que delimita el Libro Verde.

En esta misma linea, el Libro Verde parece establecer la necesidad —casi
ineludible— de reducir los costes y la tutela de los despidos, pero no alude a su
conjugacién con limites —como la justificacién del despido y la existencia de
un resarcimiento adecuado del trabajador, que son manifestacién del derecho
al trabajo reconocido en la mayoria de los ordenamientos constitucionales eu-
ropeos. La Carta de Niza (art. 30) no sélo reconoce el derecho del trabajador
a la tutela contra el despido ilegitimo, sino también que la misma habrd de re-
conocerse en conformidad con el Derecho comunitario ademds de con el de las
legislaciones nacionales. EI documento de la Comisién implicitamente acepta
la orientacién mds liberal por la que la «seguridad» existencial del trabajador es
alcanzable exclusivamente por el corpus de reglas que disciplinan el contrato de
trabajo, mientras que la propia Carta de Niza ha ampliado la visual al plano de
la «ciudadania social», de los servicios publicos destinados a los procesos forma-
tivos y a la garantia de un minimo vital, protegiendo asi en parte al ciudadano
frente a los eventos ocupacionales.

Por lo senalado, el Libro Verde parece abrir la posibilidad de cualquier op-
cién, simplemente en una éptica que combine «competitividad» y «seguridad».
La cuestién es que este segundo concepto —en el modo «europeor— se explica
a través de la semdntica de los derechos fundamentales y tiene un consolidado
anclaje politico, cultural e institucional en textos declarativos solemnes —como
la Carta de Niza— y en el circuito jurisprudencial que liga a las Cortes suprana-
cionales con los jueces ordinarios. Todo un mundo que parece no existir para el
«pragmatismo infinito» de la Comisién.

El texto obvia la importancia de los principios constitucionales, los derechos
anti-discriminatorios y los derechos fundamentales como el esquema conceptual
que a nivel de la UE deberia ser el referente para la venidera agenda de politica
social. En este sentido, parece alejado de las propuestas relativas a la convenien-
cia de abordar mds convenientemente los riesgos de reducir la aplicabilidad

LaN HARREMANAK/16 (2008-1) (167-243)



180 Jost Luts MONEREO - José ANTONIO FERNANDEZ

de ciertos derechos o de excluir determinadas categorias de trabajadores de los
derechos laborales bésicos, que serfa contraproducente para la expansién de la
cobertura de los derechos fundamentales y preservar el propio cardcter «auténo-
mo» del Derecho laboral’.

Conviene recordar la subsistente ausencia en el plano del Tratado, del catdlo-
go de derechos fundamentales (con una relevante presencia de derechos socio-la-
borales) de la Carta de Niza, que constituirfa un factor institucional importante
que puedan servir de incentivo para construir una Europa «constitucionalmen-
te» social. La regulacién del trabajo —y sus eventuales «reformulaciones»— han
de venir concebidas desde el respeto al sistema de derechos socio-laborales que
integran la ciudadania europea y que se recogen en la Carta de Niza. Es consa-
bido que ese conjunto de derechos actiia como un instrumento que limita la
actuacién del poder publico, y también del poder empresarial (por la eficacia
horizontal de tales principios y derechos), situando la igualdad efectiva (o real)
como un principio de referencia ineludible, como también el reconocimiento
de los derechos de sindicacién y de negociacién colectiva como instrumentos
de emancipacién, pero también como elementos imprescindibles de un sistema
democritico de relaciones laborales. La dimensién colectiva del Derecho laboral
—insuficientemente presente en el documento—, cuyos derechos centrales se
recogen en los textos internacionales sobre derechos fundamentales, y ademds
estdn «constitucionalizados» con un importante nicleo de garantias, es un eje de
accién y de regulacién indispensable e ineludible para una propuesta de refor-
mulacién equilibrada de la tutela laboral.

El Derecho laboral europeo deberia estructurarse a partir de un sistema de
derechos fundamentales, con atencién especial al principio de igualdad real y
efectiva que limite los presupuestos econdmicos y sociales de la fragmentacién
social. El Derecho laboral no puede funcionalizarse en exclusiva hacia el empleo
y el mercado de trabajo, so pena de perder su cardcter de sistema autorreferente.
Ciertamente, debe ser selectivo en sus prioridades (atendiendo a la posicién del
trabajador en el mercado de trabajo), quizd —en algunas facetas— algo menos
protector y mds proactivo (promoviendo el reparto de oportunidades, la calidad
en el empleo y el desarrollo personal), y también estar més interconectado con
las politicas sociales y econémicas relativas a los mercados de trabajo y las insti-
tuciones sociales, pero tampoco debe olvidarse que su funcién clave es estructu-
rar y ordenar la relacién de trabajo sobre un sistema —individual y colectivo— de
derechos y garantias, actuando una situacién de equilibrio frente a los poderes
empresariales, que dejan de estar asi inmunes frente a la accién publica y la tu-
tela colectiva. Esta es una vertiente que no aparece en el documento, el Derecho
laboral es un mecanismo de juridificacién del conflicto social, por tanto, des-

5> SCIARRA, S. (dir.): The evolution of Labour Law (1992-2003), vol. I: General Report, European
Commission, Luxemburgo, 2005, p4gs. 62-63.
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empefia una funcién igualadora entre trabajadores y empleadores, y también se
funcionaliza hacia la productividad mediante las posibilidades juridicas de ges-
tién flexible de la relacién contractual. Es una visién sesgada funcionalizar ex-
clusivamente el Derecho del trabajo a la politica de empleo, obviando las demds
finalidades politico-juridicas del mismo. Como ha sefialado el CESE, el Libro
Verde, «en ninglin momento menciona el histérico papel protector y emancipa-
dor del Derecho laboral en sentido amplio, incluido el surgido de los convenios
colectivos, con sus especificidades ligadas a las caracteristicas culturales, sociales,
econémicas y juridicas de los distintos Estados miembros»®; «...debe reafirmarse
el papel fundamentalmente protector y emancipador del Derecho laboral y ga-
rantizarse mejor su aplicacién para impedir que se ejerza presién sobre los traba-
jadores, teniendo en cuenta los nuevos desafios de la globalizacién y el envejeci-
miento demogréfico»’; como también que: «Todo razonamiento que considerara
el Derecho laboral protector un obstdculo al crecimiento y al empleo constituirfa
una visién reductora, en la que el Derecho laboral quedaria reducido a un sim-
ple instrumento de politica del mercado laboral o a una variable econémica»®.

c. El tratamiento de la segmentacién laboral (;lucha contra la precariedad u
homogeneizacién a la baja?)

Una de las justificaciones del documento es la necesidad favorecer la «in-
clusividad» del mercado de trabajo, evitando su segmentacién. El texto senala
que debe acabarse con la légica de las dobles velocidades en materia de tutela
laboral, superdndose la diferencia entre los trabajadores integrados con empleo
permanente («znsiders) y los excluidos u «outsiders> (expresién que aludiria a un
heterogéneo conjunto compuesto por trabajadores desempleados, personas que
prestan servicios en condiciones precarias o en la economia informal y aquellos
colectivos integrados en las «zonas grises» del Derecho del Trabajo).

El Libro Verde utiliza una expresién econdémica propia de una corriente
neo-keynesiana de andlisis del mercado de trabajo’. Dicha teorfa presenta im-
portantes limitaciones explicativas del funcionamiento global de los mercados
de trabajo!'® y que es consecuencia del reduccionismo metodoldgico derivado
de su visién dual sobre un dmbito social que en la realidad socio-econémica
se caracteriza por una mayor heterogeneidad (la pulverizacién del trabajador-
tipo o modelo antropolégico de trabajador), aparte de presentar dificultades

¢ Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el «Libro Verde - Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», cit., observacién general 2.12.

7 Ibid., observacién general 2.15.

8 Ibid., observacién general 2.14.

9 LINDBECK, A., SNOWER, D. J.: The Insider-Outsider Theory of Employment and Unemploy-
ment, MIT Press, Cambridge, 1989.

10 Cfr. ICHINO. P: «El diritto del lavoro e i modelli economici», Lavoro e Diritto, nim. 1998,
pags. 310-311.
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en la delimitacién de los trabajadores encuadrables en cada grupo. Este anilisis
dicotémico basado sobre el empleo no es suficiente, la degradacién y pauperiza-
cién en las condiciones de trabajo (la denominada «brasilefiizacién» del trabajo
en Occidente) conduce a situaciones donde se tiene un trabajo pero no existe
proteccién social. En consecuencia, conviene relativizar en muchas situaciones
el trabajo como factor exclusivo de integracién social, si no se acompafa de la
tutela de los diferentes sistemas de proteccién social'l. Por otra parte, la crisis
del trabajo asalariado hace que quede obsoleto como elemento determinante
del reparto del bienestar, haciéndose necesaria la invencién de nuevas politicas y

criterios redistributivos!2.

Interesa destacar que —en el terreno politico-juridico— la teoria se ha
utilizado, no tanto para idear estrategias de «integracién» socio-laboral de los
excluidos, sino para justificar la introduccién de flexibilidad laboral al objeto
de reducir el gap en los niveles de tutela al objeto de conseguir un pretendido
reparto mas equitativo del empleo y abrir cauces que permitan «competir» a los
excluidos con el nucleo de trabadores estables. Ademads, la teorfa también se ha
utilizado para erosionar la accién sindical, al considerar que sobreprotege a los
insiders y genera efectos nocivos para la eficiencia del mercado de trabajo. Como
puede verse, la eleccién terminoldgica no es absoluto aséptica o neutral. Se trata
de una teorfa que ha sido utilizada —mds alld de sus implicaciones originales—
para someter a critica la existencia de una normativa limitadora del despido y
para mostrar, de manera politica y sindicalmente explosiva, la disparidad de in-
tereses entre empleados y desempleados (o empleados precarios).

La utilizacién de esta teorfa «explicativa» parece formar parte de una trama
politico-juridica de «homogeneizacion a la baja» en materia de derechos labora-
les. Asi, siguiendo las sugerencias del Grupo Europeo de Empleo (un comité
designado por la propia Comisién Europea) el Libro Verde insta a los Estados
miembros para que «evalden y, si procede, revisen el grado de flexibilidad pre-
visto en los contratos cldsicos en lo relativo a los plazos de preaviso, los costes
y procedimientos de despido individual y colectivo, o la definicién de despido
improcedente», destacando la necesidad de adaptar la legislacién laboral para
promover la flexibilidad y la seguridad en el empleo y reducir la segmentacién
del mercado de trabajo. Repérese que los plazos de preaviso, los costes y proce-
dimientos de los despidos individuales o colectivos y también la definicién de
despido improcedente, constituyen todos ellos elementos clave en la «seguridad

profesional» del trabajador.

1 Sobre el proceso de degradacién del szazus de los trabajadores asalariados en el marco de los pro-
cesos de flexibilizacién laboral, vid. VOGEL, L.: «Derecho del trabajo y precarizacién de derechos en
los Estados de la Unién Europea», CRL, ntim. 9, 1996, pdgs. 243 y sigs.

12 Vid. MOUNIER, A.: «La nouvelle question sociale: les mirages du plein emploi», Economies et
Societés, nim. 7-8, 2003, pégs. 1429 y sigs.
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Aqui reside uno de los primeros prejuicios del Libro Verde. Se asienta sobre
un postulado controvertido: la idea de que la flexibilizacién de las relaciones de
trabajo tiene una relacién automitica y directa con la reduccién de las tasas de
desempleo. Frente a ello, conviene sefialar que no existe una probada correlacién
entre el impulso de los mecanismos de flexibilidad laboral «externa» y el aumen-
to de la propensién de las empresas a contratar trabajadores. Por el contrario,
existe evidencia de mercados de trabajo con altas tasas de empleo que cohabitan
con marcos jurfdicos que garantizan al trabajador una adecuada rigidez de salida
en garantia de su seguridad y estabilidad en el empleo.

La recomposicién o reconjugacién de tutelas juridico-laborales es una ope-
racién complicada. No debe perderse de vista que la propia «segmentaciény
viene también «inducida» por las reglas laborales flexibles que se pliegan in-
condicionadamente a las exigencias «empresariales». El Derecho del trabajo se
ha visto sometido a una diversificacién contractual para afrontar las exigencias
de mejora de la flexibilidad de entrada en el mercado de trabajo, y solucionar
los problemas derivados de la inestabilidad de la demanda y de unos mercados
globalizados mds imprevisibles. Resulta paradéjico que ahora sea la propia diver-
sidad contractual (el supermarket de la precariedad) la que se presente como la
causa de la segmentacién laboral, obvidndose el dato de que ha sido progresiva-
mente inducida en los ordenamientos internos para conseguir una mayor flexi-
bilidad estructural en la relacién de trabajo. Ha sido la proliferacién de contratos
flexibles la que ha incrementado la segmentacién del mercado y la inseguridad
en cuanto a la renta, menor proteccién social, etc., y lo que resulta més preocu-
pante, sin que gran parte de dichas contrataciones (o esquemas contractuales)
obedezcan a las preferencias del propio trabajador!®. Este postulado del Libro
Verde es ademds contradictorio con el diagnéstico que se hace en sus propios
elementos de justificacién, cuando sefiala que la «bisqueda de la flexibilidad en
el mercado de trabajo ha conducido a un incremento de las distintas formas de
contratos de empleo, que pueden diferir en gran medida del modelo cldsico de
contrato, desde el punto de vista tanto de la seguridad de empleo y de ingresos
como de la estabilidad relativa a las condiciones de trabajo y de vida inherentes».
En esa perspectiva de politica laboral flexible debe ubicarse el origen de la seg-
mentacién laboral para abordar su tratamiento, y no «culpabilizar» a la instru-
mentacién juridica de tales politicas de flexibilidad contractual (que es sélo eso,
la articulacién juridica de una predefinida politica laboral flexible).

El documento de la Comisién, mientras «incita» a reformas que procuren
el debilitamiento del starus juridico de los «insiders refiriéndose a materias muy

13 Segmentacién también favorecida también por la descentralizacién productiva y la generaliza-
cién del uso de técnicas de outsourcing, los fenémenos microcorporativos derivados de las estrategias
empresariales basadas en las negociaciones con «grupos especiales», ademds del establecimiento de tra-
yectorias de carrera y retributivas individualizadas (politicas de identificacién de la empresa) acompara-
das de estrategias de deslegitimacién de los sindicatos y sus instrumentos de representacién.
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concretas, no realiza propuestas semejantes para mejorar la proteccién de los
trabajadores precarios y conjurar su exclusién a través de una cobertura juridico-
laboral apropiada en lo relativo a sus condiciones de trabajo y su estabilidad en
el empleo. En tal sentido, el Libro Verde ha sido una oportunidad perdida para
promover una refocalizacién de la tutela juridico-laboral, asegurando una pro-
teccién adecuada a todo tipo de trabajador subordinado, e incluyendo propues-
tas para promover la transformacién desde lo flexible/precario hacia el trabajo
regular.

El documento cita el apoyo eventual en el «didlogo social» para la bisqueda
de soluciones colectivas o a nivel de empresas, para permitir a los trabajadores
«integrados» y a los «periféricos» efectuar con éxito las transiciones entre las
distintas situaciones laborales y ayudar a las empresas a responder de forma mds
flexible a las necesidades de la economia basada en la innovacién y a los cambios
en materia de competitividad por las reconversiones'4. Es cierto que la nego-
ciacién colectiva —a pesar de sus limitaciones intrinsecas— puede desempefiar
una trascendente funcién —complementaria de la accién publica— en el esta-
blecimiento de politicas de empleo que favorezcan la integracién laboral de los
colectivos mas desfavorecidos, asi como establecer los instrumentos necesarios
para introducir elementos de seguridad en las relaciones contractuales mdas des-
protegidas o precarias!®.

Un elemento central que podria desarrollarse al estilo del welfare nérdico es
la cuestién de las transiciones en las situaciones laborales, y la idea regulativa de la
necesidad de una —al menos tendencial— extensién universalista e inclusiva de las
tutelas y de las protecciones a favor de los sujetos en situacién de riesgo de exclusién
social y de expulsién del mercado de trabajo o destinada a equilibrar la ocupacién
entre sexos, o incluso, favorecer una movilidad voluntaria de la mano de obra.

Por otro lado, el documento comunitario obvia el dato de que en mercados
de trabajo ampliamente desregulados y segmentados la inclusién por la via del
empleo deja de presentar un ineludible efecto integrador, sino que pueden darse
situaciones de riesgo de exclusién social si el empleo no garantiza los minimos
econémicos y de proteccidn social para una vida digna (el «trabajador que vive
por debajo del umbral de pobreza»). Precisamente, las politicas de flexibilidad
laboral han erosionado la propia capacidad de integracién social tradicionalmen-
te atribuida a la inclusién por el trabajo, y la precarizacién aparejada tampoco
ha demostrado un especial influjo en la creacién de empleo (en algunos casos,

14 Sobre el renovado papel de la autonomia colectiva frente a las transformaciones socio-econé-
micas, vid. MONEREO PEREZ, J. L., FERNANDEZ AVILES, J. A.: «Las funciones de la autonomia
colectiva en el escenario post-industrialy, iustel.com, RGDTSS, ntim. 5, 2004.

15 Vid. MONEREO PEREZ, J. L, MORENO VIDA, M. N.: El contenido de la negociacién colec-
tiva de empresa en la era de la constitucién flexible del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005; TOMAS
JIMENEZ, N.: Tratamiento convencional de la politica de empleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.
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ha supuesto un efecto de desplazamiento o sustitucién de trabajo estable por
trabajo precario). Como ha tenido ocasién de afirmar el Parlamento Europeo:
«... los estudios recientes de la OCDE y otros organismos han mostrado que no
hay pruebas para la afirmacién segin la cual la reduccién de la proteccién con-
tra el despido y el debilitamiento de los contratos laborales estindar facilitan el
crecimiento del empleo»; senalando «que el ejemplo de los paises escandinavos
muestra claramente que un alto nivel de proteccién contra el despido y de nor-
mas laborales es plenamente compatible con un alto crecimiento del empleo»!®.
El caso espafiol es paradigmdtico en el sentido contrario, las reformas de 1994 y
1997 introdujeron numerosas medidas de flexibilidad interna y de salida, elimi-
nando anteriores tutelas legales, las reformas laborales de 2002 y 2006 abarata-
ron el coste del despido e impusieron limites médximos a la contratacién tempo-
ral, pero todo ello no ha supuesto una reduccién de la temporalidad en nuestro
pais, que continué siendo de las més altas de Europa.

Segin el Libro Verde, otras politicas que conforman el enfoque de la «flexi-
seguridad» se centran en el aprendizaje permanente; unas politicas de mercado
de trabajo que brinden a los desempleados y a los inactivos una nueva oportu-
nidad en dicho mercado; y normas mds flexibles en el 4mbito de la seguridad
social para responder a las necesidades de las personas que cambian de empleo o
abandonan temporalmente el mercado de trabajo.

Esto significa que el documento hace mds hincapié en los flujos de entrada
y salida del mercado de trabajo (inclusién-exclusién) que en los derechos e in-
tensidad de la proteccién prestada por el ordenamiento juridico en el seno de
la relacién de trabajo (re-orientacién del Derecho del trabajo al empleo y a la
situacién del mercado de trabajo). El documento adolece de una discutible re-
levancia atribuida al factor juridico (al Derecho del trabajo) como determinante
para procurar un crecimiento duradero generador de empleo.

d. La hipotética «obsolescencia» del contrato laboral estindar y sus consecuencias
operativas

El Libro Verde traza una panordmica sobre las bases en que se asentaba el
Derecho del trabajo «tradicional» basado: en un empleo permanente a tiempo
completo; unas relaciones laborales regidas por el Derecho en torno al contrato
de trabajo; la existencia de un empleador tnico y responsable del respeto de las
obligaciones correspondientes a los empleadores.

El Libro Verde diagnostica de manera sesgada, disgregada y asistematica el con-
texto actual del mercado de trabajo sin delimitar causas y consecuencias, y sin dife-
renciar lo accidental de lo estructural o lo accesorio de lo esencial. Se habla asi de «la

16 Resolucién del Parlamento Europeo sobre la reforma del Derecho laboral ante los retos del siglo XXI,
de 11 de julio de 2007, apartado 13.
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rapidez de los avances tecnoldgicos, la intensificacién de la competencia derivada
de la mundializacién, la evolucién de la demanda de los consumidores y el notable
crecimiento del sector de los servicios destacan la necesidad de incrementar la flexi-
bilidad. La aparicién de la gestién «puntual», la reduccién del horizonte inversor de
las empresas, la difusién de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién,
asi como una demanda cada vez mds cambiante, han empujado a las empresas a
organizarse de manera més flexible. Esto se traduce en diversas modalidades por lo
que hace a la evolucién de la organizacién del trabajo, el horario laboral, los salarios
y el tamafo de la mano de obra en los distintos niveles del ciclo de produccién. Es-
tos cambios han suscitado la demanda de una mayor diversidad contractual, esté o
no cubierta explicitamente por la legislacién europea y nacional».

El Libro Verde sefala que el «<modelo tradicional de relacién laboral puede
no ser el adecuado para todos los trabajadores con contratos estables de duracién
indeterminada que han de afrontar el reto de adaptar los cambios y aprovechar
las oportunidades que ofrece la mundializacién. Unas cldusulas y condiciones
demasiado protectoras pueden desanimar a los empleadores a contratar duran-
te los periodos de bonanza econémica. Otros modelos de relacién contractual
pueden reforzar la capacidad de las empresas para desarrollar la creatividad de
su personal en su conjunto y aumentar su ventaja competitiva». Se obvia que la
seguridad en la relacién laboral es también un prerrequisito importante para el

progreso de la productividad.

Como puede comprobarse, el concepto de «modernizacién» del Derecho del
trabajo que propone el Libro Verde se basa sobre los estereotipos y preconceptos
relacionados con la recepcién acritica de la aproximacién econémica neocldsica
presente en las instituciones econémicas internacionales y la literatura econémi-
ca prevalente. El documento se instala en la lectura hegeménica de la gestién de
del cambio a través de la flexibilidad y la precarizacién!’, en un discurso que ob-
via la existencia de intereses colectivos —por lo que es en esencia «individualiza-

17" En esta direccién tendente al incremento de la flexibilidad, el documento ha tenido una buena
acogida por los empresarios europeos, en una lectura tendente hacia la promocién de la flexibilidad en
el Derecho del trabajo. Business Europe ha considerado que las reformas laborales deben focalizarse hacia
la facilitacién de nuevos trabajos «como algo opuesto» al intento de preservar los existentes. Ademds,
ha considerado que més que la imposicién de restricciones sobre las posibilidades de concluir contratos
individuales de trabajo, o la introduccién de restricciones sobre la utilizacién de las formas flexibles de
trabajo, las reformas deben enfocarse hacia el apoyo al esfuerzo de las empresas y trabajadores para adap-
tarse a los cambios del mercado. Para los empleadores, la proteccién de los trabajadores debe comenzar
a depender menos de los instrumentos juridico-laborales y recaer mas sobre la educacién y las medidas
formativas para asistir a los individuos en sus desarrollos de carrera [BUSSINESS EUROPE: Position
Paper. Green Paper modernising Labor Law to meet the challenges of the 21* Century, de 6 de marzo de
2007, apartados 5 y 16]. Por el contrario, en opinién de la CES, debe reconocerse que muchas de tales
férmulas contractuales precarias no se emplean por necesidades de «flexibilidad», sino que prevalente-
mente se han desarrollado para proveer mano de obra de bajo coste y con bajo riesgo para la empresa
[ETUC: ETUC position on the European Commisions Green Paper, Comité Ejecutivo de la CES, 20-21
de marzo de 2007, Roma)].
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dor» y la nocién de igualacién social como elemento esencial de «civilidad». Un
plegamiento incondicionado a las exigencias econémicas y organizativas no hace
sino incrementar las desigualdades e implicar regresiones en las correcciones a
los equilibrios de poder que se habian ido consolidando —entre otros mecanis-
mos— a través del Derecho laboral.

La salida del dilema flexibilidad-seguridad se aborda en la perspectiva mi-
nimalista consistente en una reduccién de los derechos y niveles de tutela, con
contenidos minimos de tutela. Ello implica la «remercantilizacién» del factor
trabajo y la aceptacién acritica de la pérdida de derechos (seguridad) de amplias
capas de trabajadores, generalizindose en cambio un nicleo minimo de dere-
chos que no garantiza un nivel suficiente de estabilidad laboral.

Aqui aparece también un importante problema de método, y es que la racio-
nalidad reguladora del Derecho del trabajo no puede analizarse exclusivamente
en datos de naturaleza econémica, o de capacidad de adaptacién a los cambios
econémicos, sino que debe atenderse también a sus funciones de mecanismo
dindmico de correccién de los desequilibrios de poder existentes en el mercado
y en la relacién de trabajo y de promocién de condiciones de igualdad social y
econémica «reales». Por ello, al abandonar esta dltima perspectiva, plantea una
visién unilateral y sesgada del papel del Derecho laboral y las necesidades de
reforma que puedan ser necesarias, sin abordar otras cuestiones como la imple-
mentacién de estdndares laborales adecuados (al menos en el nicleo minimo e
irrenunciable de la tutela laboral que forma parte del acquis communitaire social)
en los nuevos Estados miembros. Para esta dltima problemitica, el documento
tnicamente se limita al anuncio de un estudio dedicado al desarrollo del Dere-
cho del trabajo en dichos Estados. Téngase en cuenta que en muchos de estos
paises el Estado social ha sido reemplazado por esquemas puramente neo-libera-
les, con los consiguientes efectos negativos en relacién a los estdndares de tutela
de los trabajadores y al debilitamiento e inoperancia del movimiento sindical.

El informe sobre el empleo en Europa de 20068, sefiala el Libro Verde,
constata que la existencia de una legislacién rigida sobre proteccién del em-

18 Se trata del denominado Informe «Kok» [Jobs, Jobs, Jobs. Creating more employment in Europe,
Report of the Employment Taskforce. Chaired by Win Kok, Bruselas, 2003], ampliamente seguido
por el Libro Verde. Segin este informe —elaborado en una linea claramente flexibilizadora— es
necesario evitar la segmentacién del mercado de trabajo, sin reducir la flexibilidad, mediante un
reequilibrio de protecciones entre los incluidos y los excluidos, reduciendo protecciones excesivas
de aquellos y ampliando la insuficiente proteccién de éstos. El Informe proponfa revisar y reajustar
el nivel de flexibilidad de los contratos Standard, introducir formas contractuales que respondan a
las necesidades efectivas de empleadores y trabajadores, remover obstdculos a las agencias de trabajo
temporal, permitir la modernizacién de la organizacién del trabajo, hacer mds atractivo el trabajo a
tiempo parcial, adaptar los sistemas de proteccién social para apoyar la movilidad de los trabajadores
y crear nuevas de seguridad que no se centren en proteger a los trabajadores en el mismo empleo
durante toda la vida, sino en proteger la habilidad de la gente para permanecer y progresar en el mer-
cado de trabajo.
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pleo tiende a reducir el dinamismo del mercado de trabajo, agravando las
perspectivas para las mujeres, los jévenes y los trabajadores de edad avanzada.
Este informe destaca que «una desregulacién «en los médrgenes» que mantenga
practicamente intactas las normas estrictas aplicables a los contratos cldsicos
tiende a favorecer la segmentacién de los mercados de trabajo e incide negati-
vamente en la productividad». Segin el Libro Verde, la proliferacién de distin-
tos tipos de contrato de trabajo en los Estados miembro (la flexibilidad «en los
mdrgenes») se ha producido «en ausencia de una adaptacién mds completa del
Derecho laboral y de los convenios colectivos a la répida evolucién de la orga-
nizacién del trabajo y de la sociedad», de forma que al «utilizar esos contratos
atipicos, las empresas buscan mantener su competitividad en una economia
mundializada, evitando, entre otras cosas, el coste que acarrea el respeto de las
normas relativas a la proteccién del empleo, los plazos de preaviso y el pago
de las correspondientes cotizaciones sociales». Segin el diagnéstico del Libro
Verde, aunque haya permitido a las empresas mantener su competitividad,
ha generado problemas, en especial el que una parte de la mano de obra esté
atrapada «en una sucesién de empleos de corta duracién, de baja calidad y con
una proteccién social insuficiente, en situacién vulnerable», aunque también
sostiene que tales empleos «pueden constituir un trampolin para que algunas
personas, a menudo las que tienen especiales dificultades, puedan integrarse
en el mundo laboral».

En consecuencia, para corregir y no generar mds segmentacién y segun el
Libro Verde, se trataria primordialmente de abordar la flexibilidad de los insi-
ders (esto es, los que gozan de seguridad en el puesto de trabajo), pues como
sefiala: «Los marcos juridicos que sustentan la relacién laboral tradicional
pueden no ofrecer un alcance o incentivos suficientes a los trabajadores con
contratos de duracién indeterminada cldsicos para explorar oportunidades de
una mayor flexibilidad del trabajo». Asi pues, y esto parece lisa y llanamente
demagogia, serian los propios trabajadores estables los deseosos de caer en bra-
zos de la «arcadia» de la flexibilidad en el trabajo. Lo que pretende consagrar
el documento es la inestabilidad laboral como regla, mds que la extender de
niveles apropiados de seguridad laboral a los outsiders. Asi pues, la hipotéti-
ca mejora de las condiciones de vida de las personas excluidas pasaria por la
reduccién de derechos para los que gozan de una relativa estabilidad en el
trabajo. Esta reduccién de los niveles de tutela incrementa el poder decisorio
unilateral del empleador y lo que es mds grave, en la prictica supondria una
regresién universalizada en los niveles de tutela laboral. Tampoco el docu-
mento es suficientemente preciso en cuanto a una eventual politica juridica
de eliminacién de figuras contractuales atipicas o precarias, y a la consiguiente
«reunificacién» del tipo contractual del trabajo. En realidad, pareciera que se
trata de mantener la fragmentacién consagrada por el régimen juridico-labo-
ral, y ademds erosionar el paradigmdtico y «simbélico» contrato indefinido a
tiempo completo.
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La idea subyacente en el Libro Verde es precarizar las condiciones de trabajo de
los insiders al objeto de nivelar a la baja la proteccién, tampoco se sefialan los instru-
mentos para extender esa tutela minima para los oussiders. Esta limitacién del poder
sindical y negocial de los 7nsiders seria el precio a pagar la inclusién laboral de los que
estdn fuera de la tutela. El razonamiento no puede ser mds perverso. En realidad, lo
que esconde es la transmutacién del conflicto social entre empleadores y trabajadores
en un inducido conflicto social «intraclase» que enfrentarfa a los propios asalariados
en el reparto de unos derechos que evolucionarfan a la baja. Esta modernizacién, cla-
ro estd, no tendrfa coste o sacrificio alguno para los empleadores que pasarfan a ser
meros observadores y sujetos beneficiados de una reduccién de tutela.

El documento ignora el potencial papel del convenio colectivo para reducir
las diferencias entre insidersy outsiders. El trabajador precario o atipico tiene bas-
tantes probabilidades —juridicas o ficticas— de verse excluido de la titularidad
y el gjercicio de los derechos de representacién, participacién y accién colectiva.
Replantearse esta cuestién y establecer estrategias clara para la extensién efectiva
de las instituciones, derechos y formas de autotutela colectiva a los trabajadores
con contratos precarios, serfa también una forma adecuada de abordar la reduc-
cién de diferencias y sus indeseables efectos.

Por otra parte, el documento no precisa o define cudles serfan esos «otros
modelos de relacién contractual» que pueden reforzar la capacidad de las empre-
sas para desarrollar la creatividad de su personal en su conjunto y aumentar su
ventaja competitiva. Repdrese que el propio TJCE ha confirmado en varios casos
que el derecho a disfrutar de un contrato indefinido de trabajo y el principio de
igualdad de trato limita los objetivos de los Estados miembros de flexibilizar sus
mercados de trabajo y el Derecho laboral'®. Puede considerarse que el TJCE ha
elevado asi a principio el beneficio de estabilidad en el empleo, concebido como
un elemento principal de la proteccién de los trabajadores, mientras que sélo en
algunas circunstancias los contratos de trabajo de duracién determinada pueden
responder tanto a las necesidades de los empresaros como de los trabajadores.
Asi pues, no resulta clara la necesidad de un «modelo contractual alternativo»
cuyos trazos bdsicos tampoco aparecen en el documento (salvo que se refiera en
exclusiva a un contrato de trabajo con proteccién debilitada frente al despido).
¢Acaso el trabajo estable y de calidad no es un elemento para implicar a los tra-
bajadores en la mejora de la productividad de la empresa?

Los objetivos de Lisboa solamente serdn alcanzables si hay un crecimiento
econémico sostenido que asegure la creacién de empleo, y especialmente si ese
crecimiento se hace en base al objetivo declarado de competitividad por innova-

Y9 Vid. SSTJCE 18 de enero de 2007, caso CGT a.o. v. French Prime Minister; 4 de julio de 2006,
caso Adeneler; 22 de noviembre de 2005, caso Mangold.

20 Cfr. VIGNEAU, G. «Le régime des contrats a4 durée déterminée en droit communautaire»,
Droit Social, nim. 1, 2007, pag. 94
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cién y por el desarrollo de la sociedad del conocimiento, objetivos que requieren

empleo de calidad.

Escasa aportacién a estos objetivos puede aportar un planteamiento que consista
en el debilitamiento de la tutela laboral «en el trabajo». Frente a este posicionamien-
to, parece ineludible mantener una opcién clara por el fomento del empleo estable
por tiempo indefinido como férmula contractual que mejora el funcionamiento y
favorece la implicacién de los trabajadores en el proyecto empresarial amén de evitar
los consabidos problemas que el exceso de precariedad laboral conlleva a la empresa,
a los mercados de trabajo y a los sistemas de proteccién social. El caso espanol es un
ejemplo preclaro de que la temporalidad no es el mejor instrumento para la crea-
cién de empleo, pues fomenta la precariedad (especialmente de los més débiles en
el mercado de trabajo, con mayores dificultades de integracién), afecta gravemente
al principio de igualdad y resiente la productividad empresarial y la formacién de
los trabajadores, incrementa la siniestralidad laboral, y ademds, tiene un efecto que
suele infravalorarse: introduce un elemento de disciplina empresarial (el «miedo a
la no renovacién» o la no renovacién «como sancién o represalia») que termina por
reforzar los poderes empresariales y por debilitar la solidaridad colectiva intra-grupal
de los trabajadores, su poder negocial y el potencial del activismo sindical. Desde el
punto de vista empresarial parece absurdo un modelo defensivo de competitividad
en Europa, mientras que la produccién de alto valor anadido —la tnica que ofrece
un futuro a los paises mds industrializados— ha de asentarse sobre instrumentos
contractuales y de gestién opuestos a los contratos atipicos, es decir, que persigan la
estabilidad, la fidelidad y la mejora continua de la cualificacién de la mano de obra.

El Libro Verde cuestiona si el grado de flexibilidad de los contratos «tipicos»
facilita la contratacién, la permanencia y la progresién en el mercado de trabajo
y si una legislacién rigida de proteccién del empleo reduce el dinamismo del
mercado de trabajo, agrava las perspectivas de empleo para las mujeres, los jove-
nes y los trabajadores de edad avanzada, genera segmentacién en los mercados
de trabajo e incide negativamente en la productividad.

Lo que parece desprenderse es que —en opinién de la Comisién— la estabi-
lidad del puesto de trabajo restaria médrgenes de maniobra y oportunidad a los tra-
bajadores, mientras que los contratos atipicos garantizarfan mayores posibilidades
de carrera profesional y mayor formacién, y mejor equilibro entre vida familiar y
profesional, junto con mayor responsabilidad personal. El documento presupone
que la flexibilidad crea empleo, aunque no existe demostracién cientifica de que
ese postulado sea cierto. Incluso la OCDE ha reconocido que no existe una clara
relacién entre el nivel de proteccién en el empleo y las tasas de desempleo?!, de

21 En su Informe Perspectiva del empleo. 2004, la propia OCDE reconoce que «los trabajos te6ri-

cos no permiten dar respuestas definitivas en relacién con los efectos de la proteccién del empleo sobre
el desempleo y el empleo de los trabajadores de nueva incorporacién», y cuando el Informe menciona
los trabajos empiricos, admite «que no existe un consenso undnime en esta materia».
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manera que la reduccién de la proteccién en el empleo podria afectar la confianza,
la lealtad y el desarrollo personal de la relacién de trabajo del lado del trabajador,
y también afectar la disponibilidad de las empresas para invertir en cualificacién
y formacién para sus trabajadores, y por ello, tales medidas pueden ser contra-
producentes frente al objetivo de incrementar la productividad y el fomento de la
innovacién empresarial?2. No parece demostrado que las oportunidades para los
«outsiders» se incremente reduciendo los derechos y la proteccién de los «insiders».
Hay argumentos para sostener que las cosas no sucederfan asi. Reduciendo la pro-
teccién en el trabajo se incrementa la desigualdad, y ello puede potencialmente
transformar los «insiders» en potenciales «outsiders» («efecto sustitucién»), sin que
decrezca el ndmero de trabajadores asolados por la precariedad. Al mismo tiempo,
ello podria tener efectos negativos sobre el desarrollo econédmico en términos de
consumo y de productividad del trabajo. Un adecuado nivel de seguridad en el
trabajo es prerrequisito para inducir la capacidad de innovacién de la economia.
Las dindmicas econémicas se favorecen mejor con alta inversién en educacidn,
formacién y formacién continua, junto con la promocién de salidas profesionales
y la transformacién del trabajo «flexible»/precario en trabajo regular, mds que re-
duciendo la seguridad de los trabajadores con empleo regular?. La mejor manera
de solucionar las diferencias de proteccién entre segmentos de trabajadores no
consiste en la generalizacién del estado de precariedad y los déficit en la proteccién
de todos los trabajadores.

Por otra parte, si la achacada «rigidez» del contrato tipico no necesariamente
agrava las perspectivas de empleo para ciertos colectivos, lo cierto es que la ele-
vacién de las tasas de empleo no serd posible sin llevan a cabo politicas publicas
activas que fomenten (legislacién «promocional») la contratacién de tales colec-
tivos. Este es un problema mds puramente del mercado de trabajo que de flexi-
bilidad de la ordenacién juridica de la relacién laboral.

e. El documento no explora la «flexibilidad interna» y la «flexibilidad
consensuada» como salida equilibrada

Frente a la reduccién de los niveles de tutela podrian explorarse y apro-
vecharse —o bien reformularse «con garantias»— las posibilidades juridicas
abiertas a la gestidn flexible de las funciones, el tiempo y lugar de trabajo, etc.,
al objeto de garantizar la estabilidad laboral a través de contratos por tiempo in-
definido, salvaguardando el ajuste de las condiciones y los aspectos cuantitativos
de la mano de obra a las necesidades productivas. Pero esta es una perspectiva
que no estd presente en el Libro Verde.

2 ETUC: ETUC position on the European Commision’s Green Paper, Comité Ejecutivo de la CES,

20-21 de marzo de 2007, Roma.
2 bid.
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En la perspectiva de la flexiseguridad relativa a las instituciones del Derecho
del trabajo (dimensién «micro»), lo cierto es que ya existen numerosas regula-
ciones que tratan de conciliar las exigencias de flexibilidad para la empresa y
también para el trabajador. Las materias de trabajo parcial, el régimen de jorna-
da y horario, las reglas de conciliacién de la vida laboral y familiar, los contratos
formativos, el trabajo temporal pueden ser —y han sido— experimentadas
(legislacién «experimental»), incentivadas y generalizadas medidas y modelos de
regulacién de la flexibilidad en la seguridad, en grado de salvaguardar, al mismo
tiempo, algunas garantias de base de la relacién comtiin, con exigencias de mayor
disponibilidad modulada del trabajo hacia la empresa.

No debe olvidarse que la negociacién colectiva puede desarrollar de forma
eficaz tal funcién de adaptacién, en clave de efectiva realizacién de la conjuga-
cién entre flexibilidad y seguridad, aunque siempre en presencia de un intenso
core of rights, formado por un nicleo de tutela minima que incluye los derechos
fundamentales del trabajadores.

El documento parece desconocer una realidad juridica evidente, la mayoria
de los ordenamientos nacionales han flexibilizado también «internamente» la
relacién laboral, con regulaciones que permiten amplios espacios para la adap-
tacién de las condiciones laborales al contexto cambiante de las organizaciones
productivas (exigencias econdémicas, tecnoldgicas, organizativas y productivas)?.
En consecuencia, uno de los postulados del Libro Verde es inconsistente, dado
que los trabajadores «regulares» en amplia medida también han sufrido las con-
secuencias del incremento de la flexibilidad interna (mecanismos juridicos de
movilidad y modificacién de las condiciones de trabajo) y se han adaptado a las
reestructuraciones empresariales y los cambios subsiguientes®. Resulta trascen-
dente no perder de vista las posibilidades de seguridad en el empleo que permiten
los mecanismos de flexibilidad interna (movilidad funcional, geogréfica, etc.) y
que pueden erigirse en alternativa frente a la extincién contractual (flexibilidad
«externa») con el consiguiente ahorro para los sistemas de proteccién social.

En muchos aspectos, ello ha supuesto un reforzamiento del poder de direc-
cién unilateral de la empresa, pero esta flexibilidad funcionalizada a las exigencias

24 Cfr. VALDES DAL-RE, E: «Ne pas sous-estimer la «<modernisation» advenue, se défier d’une
conception unitaire du couple «flexibilité/sécuritér», Revue de Droit du Travail, febrero, 2007, pag. 72.

2 A ello se refiere el Libro Verde, casi incidentalmente, cuando sefiala que la evolucién del didlogo
social en los diferentes niveles «tendente a introducir nuevas formas de flexibilidad interna, también mues-
tra que las normas aplicables al lugar de trabajo pueden adaptarse a las variaciones de las realidades econé-
micas». Como también que la aplicacién de los convenios colectivos a nuevas problemdticas como v gr. las
reconversiones, la competitividad o el acceso a la formacién, asi como su extensién a nuevas categorfas de
trabajadores «muestra la evolucién de la relacién entre la legislacién y estos convenios, que ya no quedan
relegados a la funcién auxiliar de complemento de las disposiciones legales sobre las condiciones de traba-
jo», sino que en la actualidad «son instrumentos importantes que sirven para ajustar los principios legales a
situaciones econémicas especificas y a circunstancias particulares de determinados sectores».
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empresariales y de mercado también puede introducirse de manera consensuada si
se instauran los mecanismos adecuados de participacién, consulta (procedimen-
talizacién) y negociacién con los representantes de los trabajadores. De nuevo,
el elemento clave es la introduccion de flexibilidad consensuada para atenuar las
exigencias empresariales con elementos que permitan un ajuste no traumdtico
para los trabajadores. Pero el Libro Verde adolece también de un déficit en su
enfoque, al no integrar la consideracién de la gobernanza empresarial, y el im-
portante papel de la participacién de los trabajadores y de los mecanismos de
control y alerta de los organismos que representan a los trabajadores en la adap-
tacién al cambio y ante las reestructuraciones. El Libro Verde obvia los avances
en materia de flexibilidad consensuada que se vienen produciendo en las organi-
zaciones productivas, a menudo apoyados en la negociacién colectiva, en la linea
de fomentar la flexibilidad interna frente a otros mecanismos mds traumadticos
de reorganizacién del factor trabajo en la empresa. Por consiguiente, el anilisis
que contiene el Libro Verde adolece de simplismo, al confiar la modernizacién
exclusivamente a la rebaja del nivel de proteccién en el trabajo.

Las propias empresas no se han mostrado —por lo general— demasiado
proclives a introducir un uso positivo de la flexibilidad (funcional, organizativa,
del tiempo de trabajo, etc.) «con contraprestaciones» (quid pro quo) para sus
trabajadores (en términos de estabilidad en la duracién del contrato de trabajo,
desarrollo de mecanismos formativos de mejora de la profesionalidad, desarrollo
de oportunidades de flexibilidad bidireccional —u. g en el tiempo de trabajo
o en la carrera profesional— en funcién de las circunstancias y necesidades
personales, familiares, formativas, etc.), es decir, no basada simplemente sobre
la reduccién de costes o el incremento de las exigencias y sacrificios para el lado
de los trabajadores?. El documento —como tampoco muchas de las predicadas
nuevas formas de organizacién empresarial— tampoco incide sobre los aspectos
relativos a la introduccién de elementos de flexibilidad salarial, que permiten
relacionar la dindmica salarial a la productividad y a los resultados empresariales,
y que pueden estimular una mayor satisfaccién personal y una implicacién mds
intensa de los trabajadores en los objetivos de la organizacién productiva.

f. La formacién como elemento clave del proceso de «<modernizacién»

Solamente después de las consideraciones relativas a la flexibilidad y el
replanteamiento de la tutela de los «inmsiders», se alude genéricamente a la for-

26 Esta es una posicién compartida de los empleadores europeos, en su consideracién que la esen-
cia del enfoque de flexiguridad no es que deba perseguirse la organizacién de intercambios entre flexi-
bilidad y seguridad, al contrario, en su opinién la flexibilidad —a secar— se concibe como la via para
incrementar la seguridad en el empleo, compartiendo luego las exigencias de diversificacién contractual,
mercados de trabajo activos y la proactivacién de los sistemas de proteccién por desempleo [BUSSI-
NESS EUROPE: Position Paper. Green Paper modernising Labor Law to meet the challenges of the 21"
Century, de 6 de marzo de 2007, apartado 12].
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macién y al aprendizaje permanente. El documento adolece de un déficit de
reflexién en torno a las posibles iniciativas en materia formativa (inicial y conti-
nuada) de los trabajadores, tanto de los que estdn en activo como los que se ven
amenazados por las reestructuraciones o los que vuelven al mercado de trabajo
tras una interrupcién de su carrera por motivos personales, asi como las garan-
tias para las carreras profesionales. Como senala el CESE, «los factores reales de
productividad son la capacidad de los trabajadores y, por tanto, su formacién y
experiencia, asi como la aplicacién de nuevas tecnologfas, algo que depende de
las inversiones en educacién, formacién, investigacién y desarrollo, tanto publi-
cas como privadas (estas tltimas son las que mds escasean en Europa)»?’.

En este sentido, la legislacién «puede favorecer la mejora de las competen-
cias y cualificaciones organizando o facilitando la utilizacién de financiacién
y estructuras de formacién, precisando derechos e incentivos respecto de la
formacién (permisos para la formacién, cuantas de tiempo de trabajo) a lo lar-
go de la carrera profesional (en contratos y con empresarios sucesivos), segin
las leyes y pricticas ya existentes o que empiecen a aplicarse, y la negociacién
colectiva»?®. Incluso los empleadores han considerado que los acuerdos entre
los interlocutores sociales pueden jugar un papel fundamental en la promocién
de una cultura de aprendizaje a lo largo de la vida (life-long learning culture).
Los instrumentos précticos desarrollados por los interlocutores sociales para
promover la formacién continua abarcan desde la creacién de fondos para
mutualizar los costes formativos a afrontar por las empresas, sistematizando el
uso de prerrogativas individuales para el desarrollo de los planes, designando
representaciones formativas en las empresas, creando cuentas individuales for-
mativas, y concluyendo acuerdos colectivos que definan los respectivos papeles
y responsabilidades en esta materia. Los empleadores consideran que la clave es
la creacién de las condiciones que induzcan a las empresas y a los individuos a
invertir recursos financieros, tiempo y esfuerzo en el perfeccionamiento de las
cualificaciones?.

El elemento formativo y la recualificacién profesional como politicas
preventivas frente al desempleo —y como elemento para maximizar las opor-
tunidades de empleo y/o mantenimiento en el empleo— no aparecen sufi-

27 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el «Libro Verde — Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», cit., observacién especifica 3.3.2.

28 Jbid., observacién especifica 3.3.3. No obstante también el CESE es consciente de las limitacio-
nes del Derecho laboral en este terreno pues el mismo no puede recoger «mds que una parte limitada
(formacién continua, participacién de los trabajadores) de los elementos indispensables para dominar
las nuevas tecnologfas y adaptarse a los cambios industriales y sociales. La ensefianza superior, la investi-
gacién, el capital riesgo, las «<incubadoras» de nuevas empresas y los polos de innovacién tienen también
un papel que cumplir en el marco de una politica industrial competitiva y coordinada a escala regional,
nacional y europea» (ibid., observacién especifica 3.3.3).

2 Vid. BUSSINESS EUROPE: Position Paper. Green Paper modernising Labor Law to meet the
challenges of the 21 Century, de 6 de marzo de 2007, apartado 8.
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cientemente postuladas y desarrolladas en el documento. En este sentido, han
de mejorarse condiciones y formas de participacién publica y privada en estas
politicas, junto con unas adecuadas politicas de desarrollo del la cualificacién
de los trabajadores en el seno de las organizaciones productivas. En esta di-
reccién, el Libro Verde no refleja la aproximacién colaborativa de las partes
sociales en el desarrollo de tales politicas en los distintos niveles. El tripartismo
se ha mostrado un instrumento adecuado para el desarrollo e implementacién
de las politicas de empleo, en especial, a niveles descentralizados. Como sefala
el CESE, es «esencial disponer de soportes normativos sélidos y duraderos para
garantizar la formacién permanente y los cambios de empleo», conjugando
la intervencién publica y la de los interlocutores sociales, y el sistema que se
aplique deberd estar «relacionado también con los contratos de trabajo y debe
materializarse en unas instituciones que garanticen el apoyo a los cambios, asis-
tencia econdmica (las formas de financiacién deberdn negociarse o debatirse) y
centros de formacién publicos, colectivos o cooperativos, o formacién laboral
en la empresa (empresa cualificadora) con reconocimiento de las cualificaciones
asi obtenidas»*°.

g. El nuevo «trade-off»: flexibilidad laboral por «seguridad en el mercado» (del
Derecho laboral a la politica de empleo y los sistemas de proteccién social)

El Libro Verde entiende que «unos sistemas de subsidios de desempleo bien
disenados, junto con politicas activas del mercado de trabajo, parecen constituir
la mayor garantia frente a los riesgos que presenta el mercado de trabajo». Tam-
bién se indica —siguiendo el Informe sobre el empleo en Europa— que los tra-
bajadores «se sienten mds protegidos por un sistema de ayuda al desempleo que
por la legislacién sobre proteccién del empleo», aunque previamente, de manera
contradictoria, se indica que la diversificacién de los contratos de trabajo crea
para los trabajadores el riesgo de caer en la trampa de una sucesién de activida-
des de breve duracién y de baja cualidad, con un insuficiente nivel de proteccién
social, que los deja en una situacién de vulnerabilidad.

Frente a los postulados sostenidos por la Comisién, criticamente puede se-
fialarse que la flexiseguridad no debe eliminar los estindares de tutela desde la
perspectiva del Derecho laboral. La seguridad «fuera de las relaciones laborales»
no es propiamente una alternativa al Derecho laboral, salvo que el mismo pier-
da cualquier elemento de «autorreferencia» y pase a ser un mero instrumento o
anexo incondicionante de la racionalidad de mercado. Pero este esta es la tesis
de la seguridad, un nuevo compromiso social en el que, como contrapartida a
las mayores dosis de movilidad en los mercados, se ofrezca a los trabajadores una
mayor seguridad en el mercado y en los itinerarios laborales.

30" Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el «Libro Verde — Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», cit., observaciones especificas 3.6.1 y 3.6.2.
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Estamos ante una compensacién entre elementos no homogéneos ni fungi-
bles: niveles de garantia iuslaborales con elementos de seguridad atinentes en el
mercado de trabajo. La tutela en el mercado de trabajo es solo una posibilidad o
expectativa por contraposicion a los derechos laborales del trabajador ocupado.
Es muy discutible que el mercado sea capaz de compensar la mayor exposicién
al riesgo derivada de la reduccién de las tutelas inherentes a la relacién de traba-
jo.

Se tratarfa de combatir la segmentacién del mercado de trabajo, sin eliminar
las formas flexibles de empleo, y conseguir una mayor equiparacién de tutelas,
adaptando los sistemas de proteccién social y favoreciendo una mayor movilidad
de los trabajadores, proponiendo la creacién de nuevas formas de seguridad que
ya no se referirfan a la proteccién del puesto de trabajo y de un empleo tenden-
cialmente de por vida. Se tratarfa de proteger a los trabajadores en el mercado
de trabajo, favoreciendo la integracién de los trabajadores precarios a través de
rentas sustitutivas y politicas activas de empleo, de manera que se refuerce la
ciudadania social en las discontinuidades y transiciones profesionales, de manera
que las mismas no signifique una pérdida de derechos de ciudadania’!.

Como contrapartida a la menor proteccién del puesto de trabajo, la flexi-
seguridad ofrece «una mayor seguridad en el decurso profesional, ampliar la se-
guridad y la proteccién de los trabajadores atipicos, politicas activas de mercado
de trabajo que ofrezcan oportunidades de empleo y sistemas mds flexibles de
proteccién social que atiendan las necesidades de las personas que cambian de
empleo o que dejan el mercado de trabajo temporalmente, lo que implica una
regulacién laboral legal y colectiva menos rigida que facilite la adaptabilidad en
el mercado y en la organizacién del trabajo, y mayores niveles de seguridad de
estar y de progresar en el mercado de trabajo y con adecuada y fuerte proteccién
social, en particular mediante medidas activas y activadoras».

Ciertamente, el sistema de proteccién social debe asegurar prestaciones su-
ficientes y acompanamiento individualizado para la bisqueda de empleo y los
poderes publicos y las empresas deben asegurar un sistema de formacién perma-
nente, pero ello no es una via alternativa —sino complementaria— de la seguri-
dad juridica y econdémica proporcionada por un Derecho laboral con estdndares
europeos. Ademds, téngase en cuenta que tanto la adopcién de politicas activas
del mercado de trabajo, como las medidas de proteccién y acompafiamiento del
desempleado son politicas y dmbitos de la accién publica fuertemente condicio-
nadas por elementos tan contingentes posibilismo econémico y las opciones de

31 Vid. ACCORNERO, A.: «Different kinds of flexibility: reconciling different interests», en
AANV., Reconciling labour flexibility with social cobesién — Facing the challenge, Conseil of Europe,
2005, pig. 149.

32 RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Flexiseguridad: el debate europeo en curso», RL, nim. 15-16,
2007, pig.9.
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politica-juridica prevalentes (se trata, pues, de una «seguridad inestable»). Un
respaldo a los desempleados bien disefiado y eficiente debe existir en cualquier
caso, sea cual sea el grado de proteccién en el empleo, complementado con sis-
temas adecuados de formacién o reciclaje profesional.

El canje «seguridad en el trabajo» por «seguridad en el mercado» que tras-
luce el documento se decanta por una serie de propuestas precisas en la primera
direccién y unas inconcretas y genéricas propuestas en el segundo, lo que podria
considerarse como una invitacién a «dar moneda cierta a cambio de buenas
intenciones». No hay ninguna correlacién automdtica entre la reduccién de la
tutela en la relacién de trabajo y el reforzamiento de la estabilidad en el mercado
de trabajo. El documento ignora completamente los costes sociales y asistencia-
les derivados de tal «reubicacién» del riesgo social de empresa. En gran medida,
el planteamiento es funcional a una «externalizacién» o «exteriorizacién» del
riesgo laboral hacia el trabajador —en el plano individual— y la sociedad en
general. Bajo este prisma de la distribucién del riesgo, la flexiguridad despliega
los mismos efectos que la flexiseguridad, que los riesgos propios de la actividad
empresarial se desplacen hacia la mano de obra, incidiendo especialmente en los
mids desprotegidos, como también hacia los poderes publicos.

Todo este razonamiento del Libro Verde parece ignorar el componente
de status derivado de la «ciudadania social», que se instrumenta en el Derecho
laboral como factor de integracién real y compensacién de las desigualdades
existentes en la relacién de trabajo. Ademds, hay algo también preocupante, las
medidas ofrecidas como contrapartida no presentan el mismo grado de certeza y
definicién para que el cambio —y la transaccién implicita— sea medianamen-
te aceptable y fiable (2. gr el aprendizaje permanente o la remodelacién de los
sistemas de proteccién social requieren medidas y procesos complejos de imple-
mentacidén).

Escasa aportacién a los objetivos de crecimiento de empleo de calidad puede
aportar un planteamiento que consista en el debilitamiento de la tutela laboral
«en el trabajo» y su sustitucién por una seguridad externa a ésta. La seguridad
«externa» a la relacién laboral tampoco serd asegurable sin el crecimiento y po-
liticas publicas redistributivas y solidarias para financiar prestaciones publicas y
politicas activas del mercado de trabajo, esto es, requieren de una disponibilidad
presupuestaria que también ha entrado en crisis: la opcién por sistemas fiscales
redistributivos que aporten cierta seguridad respecto de la suficiencia econémica
para sostener las politicas publicas de proteccién frente al desempleo.

A pesar de tales referencias, tampoco el documento sitda la flexiseguridad en
un dmbito «macro», con relacién a los sistemas integrados de relaciones indus-
triales y de welfare existentes en los paises nérdico-europeos, donde se presupo-
nen condiciones sociales e institucionales bien peculiares: una regulacién flexible
de la relacién de trabajo correlativa a una proporcional capacidad de proteccién
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del mercado por obra de instituciones controladas directamente por los sindi-
catos y generosamente financiada por los Estados con la fiscalidad general. En
tales paises, la disponibilidad sindical para admitir el relajamiento de la ordena-
cién juridica de la estabilidad en el empleo ha venido en funcién de las grandes
ventajas del aparato sindical de los paises escandinavos derivadas de la implan-
tacién de modelos de flexiseguridad. Para alcanzar un funcionamiento éptimo
del mercado de trabajo en este tipo se sistemas se requiere de adecuadas y sélidas
politicas sociales que permitan considerar fiable este trade-off entre los diferentes
tipos de seguridad (en la relacién de trabajo y en el mercado de trabajo). En tan-
to no se evidencie la instauracién de un sistema tutelar con sélida proteccién al
desempleo y eficientes politicas activas de empleo y sistemas de formacién con-
tinua, no podria darse el trinsito propuesto por el documento.

Téngase en cuenta que los prerrequisitos no se dan —o no se dan con toda
la intensidad requerida— en los paises del drea mediterrdnea o de la Europa
del Este donde se ha hecho mds hincapié en la proteccién frente al despido.
En muchos Estados miembros donde los sistemas de proteccién social y las
politicas activas del mercado de trabajo todavia estdn por implantar o reforzar
convenientemente, la renuncia a la tutela «en el trabajo» no es sino un «salto al
vacio». Este nuevo intercambio o reequilibrio que se propone tiene el problema
de que sus elementos tienen perspectivas temporales diferentes, de inmediato
una mayor desregulacién y flexibilidad laboral y como contrapartida promesas
de mejoras en las carreras profesionales futuras y en la proteccién en el mercado
y en la cobertura social. En este sentido, se ha formulado como contrapropuesta
la idea de flexinsurance como instrumento flexible para afrontar la desregulacién
del mercado de trabajo, concediendo mds seguridad para lograr més flexibilidad
y evitando entender que los derechos laborales sean sustituibles, comparables o
compensables con los beneficios de los sistemas de proteccién social o las medi-
das proactivas de las politicas de empleo?.

En cualquier caso, se trata de una transformacién que exige un anilisis pre-
vio de los riesgos del empleo que presenta cada mercado de trabajo para decidir
—en un necesario didlogo multipartito— cémo se distribuyen tales riesgos y
cémo se distribuyen las responsabilidades sobre la «empleabilidad» y el trdnsito a
un mercado de trabajo mds transicional. En los diferentes Estados los trabajado-
res estdn expuestos a riesgos del mercado laboral similares, pero han desarrollado
una «constelacién dnica» de instituciones para compartir tales riesgos que refle-
jan su historia particular®®. Una modificacién institucional y de redistribucién
funcional de los riesgos como la que propone el Libro Verde no serd implantable

3 Vid. TANGIAN, A.: «Flexibility - Flexicurity - Flexinsurance: Response to the European Com-
mission’s Green Paper «Modernising Labour Law to Meet the Challenges of the 21st Century»», WSI-
Diskussionenpapier, nam. 149, 2007, pégs. 21 y sigs.

3 Vid. JACOBY, S. M.: «Risk and the Labor Market», en AAVV., Berg, 1., Kalleberg, A. L. (eds.),
Sourcebook of Labor Markets, Kluwer, New York, 2001, pags. 31 y sigs.
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en muchos Estados sin un elevado grado de consenso social y una reforma pro-
funda de los politicas e instrumentos de fomento del empleo y de proteccién
—activa y pasiva— por desempleo.

Conforme al modelo promovido por la OCDE?, las politicas de flexisegu-
ridad se caracterizan por los siguientes elementos: una flexibilidad de las con-
diciones de trabajo y de la proteccién frente al despido (Derecho del trabajo),
o dicho de otra forma, una legislacién de proteccién «en el trabajo» moderada;
una alta participacién en el aprendizaje permanente; un nivel relativamente alto
de subsidios por desempleo, para subvenir a las necesidades derivadas de la tran-
sicién entre dos empleos (sistemas de Proteccién Social); una activacién de los
dispositivos de insercién profesional, con la finalidad de reducir el tiempo entre
la pérdida de un empleo y la contratacién en otro (politicas de empleo y de
formacién profesional continua). En realidad, como puede comprobarse, tales
cuestiones nunca han estado —ni estardn— escindidas del Derecho del trabajo,
como tampoco se puede culpabilizar a éste en exclusiva de las deficiencias de los
mercados de trabajo.

El mensaje implicito en el Libro Verde tiene el riesgo de que también permi-
te una lectura reconductora de la flexiseguridad a una flexibilidad por la via de
la «desregulacién», cuando lo mds adecuado serfa la adecuacién de los derechos
laborales a nuevos enfoques que eliminen rigideces, pero integren elementos
suficientes de seguridad juridica y econémica. Esto es, la idea es reconciliar fle-
xibilidad y seguridad, la flexiseguridad como alternativa a la desregulacién y la
flexibilidad estricta. En lugar de liberalizar los mercados de trabajo se necesita
un nuevo tipo de seguridad basado también en un trabajo m4s flexible.

Ciertamente, los sistemas de «tutela en el mercado» deben desarrollarse y
mejorarse, pero solamente cuando demuestren una eficiente capacidad pro-
tectora e inclusiva en el mercado de trabajo se estard en grado de abandonar
facetas de la seguridad en la relacién contractual laboral a favor de una mayor
flexibilidad. Es un dato que muchos paises europeos han realizado las reformas
oportunas para la «activacién» de los sistemas de proteccién social y de Segu-
ridad Social (especialmente en el régimen de proteccién por desempleo). De
esta forma, las funciones del grupo normativo del seguro de desempleo se ha
transformado en profundidad, dado que ya no se trata solamente de asegurar
la vertiente pasiva de la proteccién (rentas de sustitucién), sino asistir a los tra-
bajadores para un rdpido retorno al mercado de trabajo (politicas de activacién
inspiradas en el workfare), lo que también ha obligado a las reformas oportunas
para hacer mds operativos los servicios publicos de empleo. Estas transformacio-
nes conllevan una transformacién de las relaciones entre el ciudadano protegido
y las entidades encargadas de su colocacién, basadas en el paradigma de la «con-

% OCDE: Boosting Jobs and Incomes, Policy Lessons from Reassessing the OECD Jobs Strategy, 2006.
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tractualizacién» (tanto de los compromisos del desempleado como del régimen
prestacional) y la responsabilizacién del desempleado.

Los sistemas nérdicos muestran el camino para avanzar en esta direccidn,
pero serd un proceso gradual en el que habrdn de vencerse aspectos culturales y
éticos para poder transplantar tales modelos a otras dreas geograficas europeas.
Lo cierto es que solamente un mercado de trabajo «inclusivo» cuyas institucio-
nes funcionen eficientemente y que esté adecuadamente «asistido» y «activado»
(Estado activo del bienestar) permitiria aceptar la transformacién que propone
la Comisién. Pero estros prerrequisitos son inexistentes en la generalidad de los
Estados miembros. Esta serfa la condicién ideal para reformular el Derecho del
trabajo sobre un terreno més seguro. Ademds de ello, se requerirfa también una
participacién institucional de los agentes sociales en la actuacién administrativa
relativa al empleo y la colocacién y en los servicios sociales establecidos para la
tutela del desempleo, y una reconsideracién de su papel no tanto como nego-
ciadores (en una perspectiva conflictual), sino como organizacién de servicios
e intermediarios entre las instituciones publicas y los trabajadores ciudadanos
en la linea de favorecer el acceso a tales servicios y mejorar las oportunidades
de empleo. Es decir, la nocién de flexiseguridad deber4 incluir las acciones con-
juntas de las empresas, de los interlocutores sociales y de los poderes publicos
locales para asegurar que las transiciones profesionales de la mano de obra sean
lo menos traumadticas posibles.

En el modelo que plantea la Comisién, se tratarfa de reducir significativa-
mente la proteccién «dentro» de la relacién laboral a cambio de una mejora de
la proteccién y asistencia frente al desempleo. En la éptica de la Comisién, el
binomio flexibilidad/seguridad se salda concentrando la primera en la relacién
de trabajo, dejando que la seguridad se alcance a través de los sistemas de pro-
teccién frente al desempleo. En cierta medida, supone «externalizar» o trasladar
el riesgo empresarial hacia los instrumentos de proteccién social, que asumirdn
el coste «social» derivado de una gestién flexible de la mano de obra que otorgue
ventajas competitivas en el marco de la economia globalizada. La aceptacién in-
condicionada de esta concepcién supondria una crisis del modelo de trabajo con
cierta proteccién y derechos (que actian como limites al poder empresarial).
Este espacio de proteccién pasaria a cubrirse con una politica publica asistencial
(compensar a través de instrumentos de tutela publica la falta de garantias den-
tro de la relacién contractual de trabajo). También en este plano el documento
obvia el lenguaje de los derechos sociales, pero el problema mis relevante de
este enfoque es no tener en cuenta que los sistemas de proteccién social tienen
menor capacidad de tutela cuando son mds necesarios, esto es, en las etapas de
dificultad econémica cuando las tasas de desempleo son mds altas. Por ello, la
mejor manera de garantizar el equilibrio financiero de tales sistemas, es una
politica juridica que también fomente la estabilidad en e/ trabajo. Repérese de
la complejidad de la operacién, en sistemas de proteccién por desempleo que
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operan sobre una base prevalentemente contributiva el efecto de segmentacién
puede incrementarse, mientras que si se opta por una dimensién mds universal
y asistencialista, el sistema vendria gravemente afectado por su ineficiencia para
una cobertura econémica adecuada del desempleado.

En un entorno mds cambiante se hace necesaria una politica que incida en
las politica activas del mercado de trabajo combinadas con sistemas adecuados
de prestaciones por desempleo que promuevan la reintegracién en el mercado
de trabajo. Ademds, es necesaria una readaptacién de los sistemas de Seguridad
Social en funcién de la multiplicidad de transiciones posibles en unos mercados
de trabajo més dindmicos, ademds de medidas que promuevan la recualificacién
y el aprendizaje continuo y que fomenten la conciliacién del trabajo con la vida
privada y familiar. Pero esta reconfiguracién juridico-institucional para el sopor-
te a un mercado de trabajo mds transicional no tiene porqué conllevar o basarse
necesaria e ineludiblemente en la «flexibilizacién» del Derecho laboral. En este
sentido, el Libro Verde predica una concepcién limitada de la flexiseguridad a la
flexibilidad laboral (especialmente contractual) conjugada con una visién parcial
de la seguridad (asentada primordialmente en el impulso a la «empleabilidad» a
través de la formacién y las politicas activas del mercado de trabajo).

Por otra parte, surgen serias dudas sobre la aplicabilidad de esta receta a pai-
ses con elevadas tasas de desempleo, o con dificultades para la reincorporacién
en el trabajo derivadas de las particularidades de los mercados de trabajo, con el
correlativo coste presupuestario que conllevan. ;Cémo aceptarla en los nuevos
Estados miembros que no tienen desarrolladas sélidas redes de proteccién social
y politicas activas frente al desempleo? Asimismo, ;c6mo implementar esta estra-
tegia sin una mayor presién fiscal? Si la tendencia generalizada son las politicas
fiscales de «flat tax», resulta evidente que el Estado no podria desempefar su
papel tutelar «en el mercado», y los trabajadores estardn simplemente llamados a
aceptar una mayor elasticidad en el empleo sin contraprestaciones en el plano de
la tutela frente al desempleo.

El texto reconoce que el Derecho laboral no es el dnico factor pertinente
en este contexto y que las Directrices integradas para el crecimiento y el empleo
reconocen que también puede ser necesaria una revisién de la presién fiscal para
facilitar la creacién de empleo, especialmente para los empleados con bajos sala-
rios. Pero si se rebaja la presién fiscal, cémo financiar los instrumentos de «tu-
tela del empleo» una vez que el documento —como veremos— aboga por una
flexibilizacién de la relacién laboral.

Es lo cierto que en aquélla légica de instauracién del Derecho flexible del
Trabajo (que es la proyeccién en el campo juridico-laboral del Estado «social»
de competencia econémica) se inserta la Comision de las Comunidades Europeas:
«Libro Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo xx1»
(Bruselas, 22.11.2006, COM (2006) 708 final) y la Nueva Comunicacién de la
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Comisién Europea sobre «flexi-seguridad» de 27.6.2007%¢. Cabe realzar ahora
que estas intervenciones comunitarias no son desde luego ajenas a los ciclos vi-
tales de las personas y, por otra parte, es también innegable la estrecha conexién
funcional e instrumental entre las politicas de «flexi-seguridad» de los mercados
de trabajo y las politicas de Seguridad Social (y, en general, de proteccién so-
cial). En este documento se refleja la referida tendencia a pasar del Derecho del
Trabajo Clésico —garantista en sentido fuerte— al Derecho flexible del Trabajo
emergente de modo cada vez mds patente’’, donde las reformas postuladas son
tipicamente estructurales, pues se redefinen los fines, las instituciones y las es-
tructuras normativas de este sector de ordenamiento juridico. Debe retenerse,
asi, el cardcter estructural de las politicas de flexibilidad.

En principio, parece que la Comisién europea®® pretende, como se ya ha
hecho notar antes, conciliar flexibilidad y seguridad; armonizacién dificil en
contextos de incertidumbre y de reestructuracién permanente como es caracte-
ristica de la coyuntura actual. Los mercados de trabajo europeos deben afrontar
el reto de conciliar una mayor flexibilidad con la necesidad de maximizar la

36 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Hacia los principios comunes de la flexi-
seguridad: mds y mejor empleo mediante la flexiseguridad y la seguridad, «Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones»,
Bruselas, 27.6.2007 COM (2007) 359 final. La propia Comisién Europea ya habia intervenido en este
asunto. Asf, de modo destacado, en la COMISION EUROPEA: «El futuro de la Estrategia Europea de
Empleo. Una estrategia para el pleno empleo y mejores puestos de trabajo para todos», Comunicacién
de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones. COM (2003) 6 final.

37 Es la progresién de la tendencia ya advertida en MONEREO PEREZ, J.L.: Introduccién al
Nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica sobre el Derecho flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo
blanc, 1996.

3 Dentro del debate abierto, el Parlamento Europeo ha aprobado una Resolucién titulada «Re-
forma del Derecho laboral ante los retos del siglo XXI» de 11 de julio de 2007, donde plantea algunas
discrepancias de procedimiento y de concepto frente respecto a los criterios formulados en el Libro Ver-
de. Asi, por ¢jemplo, lamenta que no se consultara a los interlocutores sociales conforme a lo previsto
por el articulo 138 del Tratado CE, considerando que el Libro Verde tiene nitidamente implicaciones
importantes en el campo de la politica social, dado que resulta muy significativo cuando presuntamente
el «modelo social europeo» trata de asentarse sobre el didlogo social. Por otra parte, discrepa enérgica-
mente del marco analitico presentado en el mencionado Libro Verde, que reivindica que el contrato
laboral indefinido estdndar estd anticuado, aumenta la segmentacién del mercado laboral y la diferencia
entre «incluidos» y «excluidos», y debe por lo tanto considerarse como un obstéculo para el crecimiento
del empleo y la mejora del dinamismo econémico. Con estas, y otras divergencias, procede a elaborar
un diagnéstico y sus conclusiones respecto a la cuestién de la modernizacién del Derecho del Trabajo.
A pesar de ciertas divergencias, los diagndsticos de la Resolucién del Parlamento no difieren en lo prin-
cipal de lo expresa en el Libro Verde; resulta igualmente equivalente la definicién de los objetivos (flexi-
seguridad y objetivos de crecimiento sostenible). También se realza en la Comisién y en el Parlamento el
ya persistente principio axial de eficiencia econémica como eje y elemento de reconfiguracién del mo-
delo socio-laboral europeo. Ello es coherente con la emergente «constitucién flexible del trabajo». Cfr.
MONEREO PEREZ,]J.L.: «Nuevas tendencias del Derecho del Trabajo postconstitucional: El modelo
de constitucién flexible del trabajo», en SEMPERE NAVARRO,A.V.(Dir.) y MARTIN JIMENEZ,R.
(Coord.).: El modelo social en la Constitucion Espariola de 1978, Madrid, MTAS, 2003, pigs.1527 a
1606.
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seguridad para todos. La nocién de «flexiseguridad» no estd exenta de ambi-
giiedad, se carece de un concepto comun aplicable por igual a todos los paises
europeos. La idea es establecer unos pardmetros comunes ese concepto central
como base para articular politicas publicas laborales y de proteccién social. La
idea de flexiseguridad se vincula no sélo con el ciclo de vida laboral sino tam-
bién con el ciclo de vida familiar y las protecciones sociales. En una perspectiva
general, la idea genera que preside el enfoque la flexiseguridad es la necesidad
de reconciliar, de algin modo, flexibilidad y seguridad. Sobre la base de esta
idea general se ofrecen distintas alternativas de configuracién: liberales y demo-
critico-sociales. Para la primera alternativa (visién liberal de la flexiseguridad)
la flexiseguridad es un mecanismo de liberalizacién de los mercados de trabajo,
acompanado de las garantias sociales minimas que lo hagan posible en condi-
ciones de paz social. Por el contrario para la segunda (visién democrético-social
de la flexiseguridad) la flexiseguridad seria una alternativa a la desregulacién y a
la re-mercantilizacién de las tutelas pablicas del trabajo profesional. No es ficil
separar en la préctica estos dos enfoques, que suelen mezclarse de manera no
siempre coherente en el discurso de la «flexiseguridad». Es un exponente de ello
es el Libro Verde y la Comunicacién sobre «los principios comunes de la flexi-
segridad» de la Comisién, en los cuales se refleja esa ambivalencia y una cierta
ambigiiedad calculada, aunque en estos instrumentos técnicos parece predomi-
nar, en muchos aspectos, en ellos una visién mds liberalizadora que garantista o
democrdtico-social (en el Libro Verde y la Comunicacién sobre flexiseguridad,
como ficilmente se puede inferir de su lectura). Se tiende, en general, a for-
mular un concepto amplio de la flexiseguridad que tenga en cuenta tanto la
vida personal como la profesional, lo que supone que son muchas las politicas
implicadas. De lo que se trata de integrar la flexibilidad y la seguridad en la
vida personal, porque en el curso de la vida laboral los intereses profesionales
cambian a medida que lo hace el desarrollo personal y familiar®®. Ello supone
que se ha de atender a un modelo integrado de ciclo de vida, y, por consiguien-
te, considerar la flexiseguridad en las distintas etapas de la vida, en las diversas
situaciones (interrupciones en la carrera profesional, permisos para cuidados,
jubilacién anticipada, transiciones de la vida, profesional y personal, etc.). La
proteccién de las vidas laborales inestables y discontinuas ha venido recayendo
principalmente en el sistema de proteccién legal por desempleo y en las poli-
ticas de empleo (y, en general, de mercado de trabajo). Se debe perfeccionar
la gestién y la proteccién eficiente de las transiciones entre distintas formas de
empleo (empleo a tiempo parcial y a tiempo completo, entre formas de trabajo
distintas en el marco de la cambiante divisién social del trabajo, etcétera), y
entre empleo e inactividad «laboral» (empleo y periodos de educacién, empleo
y tareas domésticas, y viceversa, empleo y desempleo, y viceversa, empleo y

¥ Véase KLAMMER, U.: «Flexiseguridad: perspectiva europea», en RMTAS, nimero extraordi-
nario, 2007, pags.117 y sigs.

LaN HARREMANAK/16 (2008-1) (167-243)



204 Josg Luts MONEREO - José ANTONIO FERNANDEZ

jubilacién parcial o total). Pero se debe ir mds alld para compensar y proteger
a las personas que presentan una carrera de seguro atipica y discontinua (o
sencillamente insuficiente para causar un derecho pleno a ciertas prestaciones);
esto es, aparte de las protecciones vinculadas al empleo deben implantarse téc-
nicas protectoras dirigidas directamente a tutelar a la persona en si a través de
la garantia efectiva de la atribucién de una ciudadania social vinculada directa e
inmediatamente a la condicion de ciudadanos (y situaciones equivalentes) pertene-
cientes a la comunidad politica®.

Ello es importante para determinar la funcién dindmica de la Seguridad
Social en orden a garantizar la existencia a lo largo del ciclo de vida, con las
adaptaciones y reformas correspondientes, en la idea de asegurar un zécalo o
nticleo comun o general de proteccién (no sélo en términos de derechos sociales
reparadores, sino también de activacién relativa a la reinsercién laboral y a la
capacitacién profesional), pero también diferencias protectoras especificas y sin-
gularizadas, porque las personas requieren de diversos derechos en cada etapa de
su vida, activa y pasiva. Esta es la idea-fuerza necesaria para avanzar hacia el con-
cepto de flexiseguridad durante el ciclo de vida, teniendo en cuenta el hecho de
las nuevas formas de competitividad (y las condiciones que imponen fenémenos
como el de los «costes» del trabajo y la deslocalizacién de empresas), la libertad
de las personas para elegir y la conservacién revisada del modelo social europeo.
Si se quiere conseguir este objetivo deben establecer estrategias activas de control
y regulacién publica de los procesos de flexiseguridad garantizando un minimo
de derechos sociales bdsicos en el trabajo y en los periodos de inactividad pro-
fesional. Ello exige una reforma cualitativa de los dispositivos reguladores en
materia laboral y de Seguridad para que se realicen las adaptaciones necesarias
y las instituciones publicas reguladores actien de instancias impulsoras de estos
procesos sociales. En este orden de ideas, aunque con un planteamiento mds
restringido, la Comisién ha definido a la flexiseguridad como una estrategia
integrada para potenciar, al mismo tiempo, la flexibilidad y la seguridad en el
mercado de trabajo. En primer lugar, la flexibilidad remita a los avances alcan-
zados («transiciones») en el curso de la propia vida (del colegio al trabajo, de un
empleo a otro, del desempleo o la inactividad al trabajo y del trabajo a la jubi-
lacién). En segundo lugar, la seguridad no sélo hace referencia a la seguridad de
conservar el propio puesto de trabajo, pues se trata de equiparar a las personas
con las capacidades que les permitan progresar en su vida laboral y ayudarlas a
encontrar un nuevo empleo. Se trata igualmente de de ofrecer unas prestaciones
de desempleo adecuadas para facilitar las transiciones e incluye, por finalmente,
oportunidades de formacién para todos los trabajadores, especialmente los poco
cualificados y los demds edad.

40 Véase MONEREO PEREZ, J.L.: Derechos sociales de la cindadania y ordenamiento laboral, Ma-
drid, CES, 1996, especialmente pags. 159 y sigs., y 223 y sigs.
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El punto de partida de la Comisién es la utilidad bilateral de las politicas de
flexiseguridad para empresas y trabajadores; ambos pueden beneficiarse de esta
estrategia, esto es, de una mejor organizacién del trabajo, de la movilidad ascen-
dente resultante de la mejora de las capacidades y de las inversiones en forma-
cién, que las empresas rentabilizan y que ayudan a los trabajadores a adaptarse al
cambio y a aceptarlo. Desde esta perspectiva, entre los varios componentes de la
flexiseguridad (disposiciones contractuales flexibles y fiables; estrategias globales
de aprendizaje permanente; politicas activas del mercado laboral eficaces, etc.)
se sitdan en un lugar central los propios sistemas de Seguridad Social moderna
(«Activar) capaces de ofrecer un apoyo a la renta adecuado, fomenten el empleo
y faciliten la movilidad en el mercado laboral. Aqui se incluye una amplia serie
de medidas de proteccién social (prestaciones de desempleo, pensiones y aten-
cién sanitaria) que permiten a las personas conciliar el trabajo con las responsa-
bilidades privadas y familiares, como el cuidado de hijos®!.

Se advierte ya, por la misma Comisién, del riesgo de que podria surgir un
mercado de dos velocidades entre los trabajadores «integrados» (insiders), con un
empleo permanente y los «excluidos» (outsiders), especialmente los desempleados,
las personas desligadas del mercado de trabajo y las que cuentan con situaciones
laborales precarias e informales, lo que en si constituye un factor de inseguridad social
y econdmica®®. Estos tltimos ocupan una «zona gris» con derechos fundamentales
de los trabajadores o de «proteccién social» que pueden ser muy escasos, y que
generan una situacién de inseguridad en lo relativo a las perspectivas futuras de
empleo, e incide en decisiones fundamentales en su vida privada (disponer de
una vivienda, fundar una familia, etc.). En realidad, ese proceso de des-cons-
truccién de la unidad del trabajo y la aparicién de la dualizacién del trabajo
subordinado es en gran medida una realidad en el mundo del trabajo de hoy. La
Comisién Europea en su Comunicacién sobre flexiseguridad, como se indicard
después, apunta a la exigencia de gestionar el cambio y los nuevos riesgos sociales

41 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Hacia los principios comunes de la flexi-
seguridad: mds y mejor empleo mediante la flexiseguridad y la seguridad, «Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones»,
Bruselas, 27.6.2007 COM (2007) 359 final, pdgs.5 y sigs.

4 La precariedad es todavia mayor en la denominada eufemisticamente «economfa informal». La
mayorfa de las personas que prestan servicios en dicho 4mbito del mercado de trabajo se encuentran en
una situacién caracterizada por la ausencia de proteccién social, la ausencia de garantias reguladoras y
una precariedad general. El empleo en si mismo no es el problema. De hecho, a menudo los trabajado-
res en la economfa informal trabajan mds horas al dfa que el resto de los trabajadores. La inseguridad
queda evidenciada en el exceso de trabajo, el deterioro de la salud, de la asistencia y de la capacidad de
funcionar. La incapacidad de generar ingresos suficientes es indicativa de un empleo «inadecuado» y
ha llevado a muchos hogares con menos recursos en actividades generadoras de ingresos a las personas
mayores, a las mujeres que atienden a nifios pequefos y a los menores. En verdad, l existencia nominal
de muchas personas en un elevado niimero de empleos no constituye necesariamente un indicador del éxito de
una economia o de una sociedad. Cfr. OIT.: Seguridad econdmica para un mundo mejor, Madrid, MTAS-
Informes OIT, 2005, pdgs.243-244.
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a través de la creacién de mds y mejores puestos de trabajo y la reduccién de la
segmentacién de los mercados laborales y el nimero de empleos precarios, y asi-
mismo promover la integracién sostenida y la acumulacién de capacidades. Hace
notar, por otra parte, que la légica subyacente al enfoque de la flexiseguridad
es la necesidad de cumplir los objetivos de la Estrategia de Lisboa renovada, en
particular por lo que se refiere a la mejora cuantitativa y cualitativa del empleo, y
de modernizar a un tiempo los modelos sociales europeos. De ahi la necesidad de
acometer acciones que incidan simultdneamente en la flexibilidad de los merca-
dos laborales, la organizacién del trabajo y las relaciones laborales en su conjunto,
y la seguridad, tanto en el empleo como la Seguridad Social®.

Por otra parte, se defiende la realizacién de politicas concertadas que busquen
soluciones colectivas o a nivel de empresas, para permitir a los trabajadores integra-
dos y los periféricos efectuar con éxito las sransiciones entre las distintas situaciones
laborales y ayudar a las empresas a responder de forma mds flexible a las necesida-
des de la economia basada en la innovacién y a los cambios en materia de compe-
titividad por las reconversiones. Los sistemas de proteccién social han afrontado
el problema de las transiciones en la vida profesional a través de una multiplici-
dad de técnicas protectoras (la proteccién legal por desempleo, sefialadamente;
la transferibilidad de derechos consolidados de los planes privados de pensiones
profesionales, «activacién» de las protecciones sociales, prestaciones econdémicas
minimas como ultima red de proteccién, etc.). Dichas politicas concertadas que
forman parte también del «enfoque de la flexiseguridad» son el aprendizaje per-
manente, que permite a los individuos mantenerse al dia con respecto a las nuevas
competencias solicitadas; unas politicas activas de mercado de trabajo que brinden
a los desempleados y a los inactivos una nueva oportunidad en dicho mercado; y
normas mds flexibles en el 4mbito de la seguridad social para responder a las ne-
cesidades de las personas que cambian de empleo o abandonan temporalmente el
mercado de trabajo. Se constata, pues, que la flexibilidad y las transiciones labora-
les exigen de suyo una adaptacién al cambio de las politicas y las técnicas de Segu-
ridad Social. Aqui la adaptacién exigida no es s6lo en términos de «acomodacién»
sino también de impulso e invencién de nuevas formas de proteccién social que
«faciliten» dichas politicas de flexibilidad y de transiciones laborales.

Para la Comisién el modelo tradicional de relacién laboral puede no ser el
adecuado para todos los trabajadores con contratos estables de duracién indeter-
minada que han de afrontar el reto de adaptar los cambios y aprovechar las opor-
tunidades que ofrece la mundializacién. Unas cldusulas y condiciones demasiado
protectoras pueden desanimar a los empleadores a contratar durante los periodos

4 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Hacia los principios comunes de la flexi-
seguridad: mds y mejor empleo mediante la flexiseguridad y la seguridad, «Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones»,

Bruselas, 27.6.2007 COM(2007) 359 final, pags.3-4.
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de bonanza econémica (sic.). Otros modelos de relacién contractual pueden refor-
zar la capacidad de las empresas para desarrollar la creatividad de su personal en su
conjunto y aumentar su ventaja competitiva. Este enfoque es criticable por esta-
blecer una correlacién discutible (por disolvente del garantismo juridico-social y
de las politicas de desmercantilizacién que le son inherentes) entre las protecciones
sociales en el trabajo y el supuesto desincentivo de los empleadores para contratar.
Es, éste, un tipico enfoque «postsocial». Se explica que el CES haya critica esta fi-
losoffa social liberalizadora que subyace al Libro Verde de la Comisién Europea®.

Constata la Comisién que, en efecto, las reformas de las legislaciones na-
cionales sobre proteccién del empleo iniciadas desde comienzos de los afios no-
venta se centran fundamentalmente en la relajacién de las normas vigentes para
aumentar la diversidad contractual, lo que acaba por incidir en la carrera profesio-
nal. El objetivo de estas reformas era aumentar la flexibilidad «en los margenes»,
es decir, instaurar formas de empleo mds flexibles acompafadas de una menor
proteccién contra el despido, para facilitar el acceso de los solicitantes de un pri-
mer empleo y de los solicitantes de empleo desfavorecidos al mercado de trabajo
y permitir, a los que lo desearan, disponer de un mayor nimero de opciones de
empleo. Como consecuencia, los mercados de trabajo experimentaron una cre-
ciente segmentacién. Se establece de nuevo una correlacién problemdtica entre
la flexibilizacién del despido y la insercién laboral de los trabajadores jévenes.

En realidad, su apuesta politico-juridica reside en la creacién de un mercado
[lexible e inclusivo, partiendo del hecho de que la proliferacién de distintos tipos
de contratos se ha producido en ausencia de una adaptacién mds completa del
Derecho laboral y de los convenios colectivos a la rdpida evolucién de la or-
ganizacién del trabajo y de la sociedad. Al utilizar estos contratos atipicos, las
empresas buscan mantener su competitividad en una economfa mundializada,
evitando, entre otras cosas, el coste que acarrea el respeto de las normas relativas
a la proteccién del empleo, los plazos de preaviso y el pago de las correspondien-
tes cotizaciones sociales. El objetivo, al parecer, es «<normalizar» el trabajo atipi-
co, con instrumento de flexibilidad y de reduccién de costes del factor trabajo.
Es, sin embargo, criticable que no se pretenda reconducir las formas anémalas
de trabajo atipico al tipo contractual normal que permite una incorporacién
mis plena de los derechos sociales de ciudadania.

En estas coordenadas politico-juridicas el Libro Verde expresa que su objeti-
vo principal es estimular el debate sobre la necesidad de un marco reglamentario
mds reactivo para reforzar la capacidad de los trabajadores de anticipar y gestionar
los cambios, con independencia de su tipo de contrato (duracién determinada o
duracién determinada atipica).

44 Ello se inserta en la l6gica interna a la nueva constitucién flexible del trabajo. Respecto a los ras-
gos constitutivos de esa nueva constitucién flexible del trabajo véase MONEREO PEREZ,].L.: «Nuevas
tendencias del Derecho del Trabajo postconstitucional...», cit.,pdgs.1527 y sigs.
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Desde esa 6ptica la finalidad expresada por el propio Libre Verde es, apa-
rentemente, modesta, porque apuesta por plantear un debate publico en la UE
sobre cémo modernizar el Derecho laboral para sostener (sic) el objetivo de la
Estrategia de Lisboa de crecer de manera sostenible, con mds y mejores empleos.
La modernizacién del Derecho laboral, afade, es un elemento determinante
para el éxito de la adaptabilidad de los trabajadores y de las empresas. Este ob-
jetivo debe buscarse a la luz de los objetivos de la Comunidad de pleno empleo,
productividad laboral y cohesién social. De manera que lo que se desea es mo-

dernizar el Derecho laboral y el Derecho de la Seguridad Social.

En este contexto no es ajeno el «enfoque de ciclo vital». Por centrar la inda-
gacién es los aspectos que puedan interesar mds aqui es de destacar que se llama
la atencién sobre dos cuestiones relevantes, cuales son las transiciones profesio-
nales y la creciente inseguridad juridica del empleo.

Respecto a las transiciones profesionales, se hace notar que en la mayoria de los
Estados miembros, las legislaciones laborales y de Seguridad Social se han disefia-
do para garantizar la proteccién de los trabajadores por cuenta ajena en empleos
particulares. Quizds no basten para ayudar a los trabajadores en su transicién de
una situacién a otra; bien en el marco de interrupciones de trabajo involuntarias
(por ejemplo, despido y desempleo) o bien voluntarias (por ejemplo, permisos
de formacién, responsabilidades familiares, excedencias y permisos parentales).
También deben resolverse los problemas de las mujeres, representadas de manera
desproporcionada en estas nuevas formas de trabajo y que todavia afrontan obs-
tdculos para acceder plenamente a los derechos y prestaciones sociales. En ellos
e manifiesta de nuevo la conexién entre la flexibilidad y movilidad del trabajo y
las politicas de Seguridad Social, que no sélo reciben de modo «supuestamente»
pasivo las fluctuaciones del trabajo, sino que mds incisivamente estdn llamadas
a favorecerlo y darle cobertura politico-institucional. La Comunicacién sobre
«flexiseguridad» realza el papel de los sistemas de Seguridad Social modernos que
satisfacen prestaciones de desempleo adecuadas —coordinadas con las politicas
activas de empleo— y aportan apoyo y seguridad en los ingresos en los periodos
de transicién entre puestos de trabajo. A fin de reparar los efectos negativos que
los cambios de empleo pueden suponer en los ingresos se requieren sistemas que
ofrezcan prestaciones de desempleo de calidad y reducir el incentivo econémico
que entrafia aceptar un empleo. Ello se puede paliar en gran medida a través de la
creacién de sistemas eficientes de apoyo a la bisqueda de empleo (de ahi la rele-
vancia estructural de los servicios publicos de empleo®) e incentivacién del traba-

4 Las politicas activas del mercado de trabajo, aplicadas por los servicios pablicos de empleo, con-
tribuirfan a facilitar las transiciones entre puesto de trabajo. Por lo demds, dichos organismos prestarfan
una atencién especial a los desempleados de larga duracién. Les ofrecerfan programas que mejoren su
capacidad para responder a la demanda del mercado laboral y asesoramiento especializado para la bus-
queda de empleo adecuado. Véase, en general, SERRANO FALCON,C.: Los servicios piiblicos de empleo
autondmicos, Valencia, Tirant lo blanch, 2004.

Lan HARREMANAK/16 (2008-1) (167-243)



EL DEBATE EUROPEO SOBRE FLEXIGURIDAD EN EL TRABAJO... 209

jo (desde la contractualizacién a través del «compromiso de activad» hasta el apo-
yo institucional a la prolongacién de la edad de jubilacién). En esta perspectiva
se estima que para que una estrategia de flexiseguridad funcione correctamente,
ha de equilibrar perfectamente la garantia de la seguridad de los ingresos que dis-
pensa el sistema de prestaciones de desempleo con una estrategia de «activacién»
adecuada dirigida a facilitar la transicién al empleo y a impulsar el desarrollo de
la carrera®. La proteccién social debe apoyar la movilidad laboral y no inhibirla.
Los sistemas de Seguridad Social se ocuparian, con caricter prioritario, de garan-
tizar la condicionalidad de las prestaciones y de vigilar eficazmente los esfuerzos
de busqueda de empleo por los beneficiarios de prestaciones?’. En el inicio del
periodo de desempleo podria ser necesario incrementar el nivel de las prestacio-
nes dispensadas para mejorar la situacién de los trabajadores en transicion. Pero
los sistemas de seguridad social deberdn garantizar a los trabajadores temporales
la posibilidad derechos y facilitardn la transferencia de los derechos consolidados
entre empresas o sectores. En tal sentido se entiende que la introduccién de un
sistema de asistencia social serfa un medio éptimo para aumentar la movilidad de
los ciudadanos y reducir su dependencia del apoyo familiar informal. Aparte de
ello la politica de flexiseguridad se ha de sustentar sobre el equilibrio entre los de-
rechos y las responsabilidades de los empresarios, los trabajadores, los solicitantes
de empleo y las autoridades publicas en todos los dmbitos de intervencién. Es la
necesidad de crear una pétina protectora del trabajador «flexible», precisamente
predispuesta para continuar siéndolo y hacerla posible. Se trata de garantizar
transiciones seguras y fructiferas entre empleos en caso de movilidad laboral, rees-
tructuraciones de empresas y despidos (ofrecer seguridad durante los periodos de
transiciéon).

Entiende que las posibilidades de acceder al mercado de trabajo, quedarse y
progresar en el mismo varfan considerablemente, dado que la legislacién sobre
proteccién del empleo y la reglamentacién de los contratos a escala nacional
inciden fuertemente en las «transiciones entre las situaciones laborales, especial-
mente en lo relativo a la situacién de los desempleados de larga duracién y de
los periféricos. Esta légica integradora de «lo laboral» y de «la proteccién social»

46 La Comisién Europea parte de una cierta sustituibilidad o intercambiabiidad entre la seguridad
del empleo a través del despido y el ofrecimiento de garantias de proteccién social frente a las situacio-
nes de paro forzoso. Ello queda explicitado asi: «Los datos empiricos sugieren que los trabajadores se
sienten mejor protegidos por unas prestaciones de desempleo adecuadas que por una estricta proteccién
contra el despido» (Comunicacién sobre flexiseguridad, cit.,p4g.8).

47 La Comisién incluso llega a proponer que la vigilancia de la condicionalidad de las prestaciones
por desempleo debe realizarse con el fin de garantizar que trabajar resulte rentable, ofreciendo, en su
caso, prestaciones publicas complementarias o reduciendo gradualmente las ofrecidas. De esta manera
se contribuirfa a evitar los problemas sociales relacionados con los «trabajadores pobres», asi como los
costes laborales no salariales de los trabajadores poco cualificados. Cfr. Comunicacién sobre flexiseguri-
dad, cit.,pdg.19.

48 Comunicacién sobre la flexiseguridady, cit., pg.16.
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se verifica mds nitidamente cuando se afirma que la adopcion de un enfoque del
trabajo basado en el ciclo de vida puede suponer que se preste menor importancia a
la proteccion de los empleos particulares y se otorgue mayor importancia a un marco
de apoyo que garantice la seguridad del empleo, incluida una ayuda social y medidas
activas de apoyo a los trabajadores durante los periodos de transicién. Esto es lo que
ha hecho Dinamarca al combinar una legislacién de proteccién del empleo «mds
ligera» con una intensificacién de las medidas activas del mercado de trabajo,
una inversién considerable en la formacién y unos subsidios de desempleo gene-
rosos supeditada a condiciones estrictas.

h. Algunos aspectos positivos del Libro Verde

Algunas propuestas del Libro Verde pueden considerarse positivas, como la
necesidad de delimitar las nociones, en ocasiones yuxtapuestas, de trabajo ocul-
to, no declarado o irregular, y el trabajo econémicamente dependiente aunque
formalmente prestado en régimen de independencia o autonomia.

También es muy positiva la propuesta para el tratamiento del trabajo
econémicamente dependiente. El Libro Verde distingue entre el falso trabajo
auténomo, figura a combatir, del verdadero trabajo auténomo econémica-
mente dependiente, para el que promover un cuadro de garantias minimas.
La perspectiva de la modulacién de tutelas a partir de un nicleo general estd
adquiriendo crédito creciente en la doctrina iuslaboralista europea y es ya una
realidad en algunos ordenamientos internos. Se basa en la superacién de la
rigida contraposicién entre trabajo subordinado y trabajo auténomo con un
continuum de actividad a la que atribuir una serie de garantias moduladas y
variables, a partir de un minimo comun para todos, para luego proceder gra-
dualmente hacia protecciones mds intensas (tutela del trabajo por «circulos
concéntricos»). Asi pues, el Libro Verde podria generar una inercia hacia una
propuesta reguladora para intervencién legislativa comunitaria de cardcter ge-
neral —que podria ser asumida por las partes sociales— en el sentido de una
definicién comun del trabajador econémicamente dependiente y de la previ-
sién de garantias laborales para el mismo. No deben excluirse de las técnicas de
tutela propias del Derecho laboral a las formas auténomas de trabajo en la que
los valores constitucionales del Estado social estén en juego, y a las que deben
aplicarse en determinado grado algunas de aquéllas técnicas tutelares?’, lo que
refuerza su funcién social (tuitiva e integradora). Ello a través de un marco ge-
neral que pueda ser adaptado por los Estados miembros en consideracién de las
particularidades de sus mercados de trabajo nacionales y de la naturaleza y de la
génesis del trabajo semi-independiente.

4 Vid. RODRIGUEZ-PINERO, M., CASAS BAAMONDE, M. E.: «El trabajo auténomo y el
Derecho del Trabajo», RL, 2000 (I), pdgs. 73 y sigs.
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Esta «neo-diversificacion» de la tutela laboral habrd de testarse en funcién
de las caracteristicas socio-econémicas de tales formas de relaciones de trabajo,
de forma que escapen a ficiles criticas que les atribuyan una rigidez arbitraria o
injustificada.

Pero también serd necesario desarrollar estrategias para combatir el fraude y
la simulacién en este drea, en evitacién de un vaciamiento aplicativo del estatuto
nuclear y mds reforzado (del trabajo subordinado), en favor de la figura (con tu-
tela debilitada) del auténomo econémicamente dependiente (o trabajador para-
subordinado)®®. Amén de la lucha para combatir el trabajo no declarado. Si ello
no se realiza, mds que extender garantias laborales a los trabajadores auténomos
parasubordinados o econémicamente dependientes, se estard canjeando un esta-
tuto laboral fuerte por figuras dotadas de una tutela més débil y difusa (mayor
precariedad), y por ende, potenciando e induciendo el curso hacia una mayor
segmentacion de la tutela laboral que es lo que el Libro Verde declara combatir.

La nocién de subordinacién constituye asimismo un elemento ineludible
tanto para evitar maniobras fraudulentas como para dejar en exclusiva a la auto-
nomia individual la calificacién sobre la variedad de acuerdos sobre la prestacién
de servicios. En este sentido, como ha sefialado el CESE «no deben quedar en
papel mojado el concepto de trabajo decente consagrado en los compromisos de
cooperacién UE-Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ni los esfuerzos
positivos de los Estados miembros..., con la aprobacién de la Recomendacién
198 de la OIT, que ofrece buenas definiciones y principios operativos para aca-
bar con las incertidumbres en cuanto a la existencia de una relacién de trabajo
y garantizar asi una competencia leal y la proteccién efectiva de los trabajadores
en las relaciones de trabajo»’!. En este sentido, si bien no existe una definicién
tnica de trabajador asalariado o de trabajador auténomo de conformidad con
el Derecho comunitario, si que serfa oportuno —respetando el derecho de los
Estados miembros para fijar sus criterios de delimitacién de la relacién labo-
ral— emprender una iniciativa con el objetivo de elevar el nivel de convergencia
necesario para garantizar la coherencia y una mayor eficacia con respecto a la
aplicacién del acervo comunitario®. Repdrese que en esta materia los empresa-

50 También advierte este peligro la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la reforma del Derecho
laboral ante los retos del siglo XXI, cit., apartado 46, donde se condena enérgicamente «toda conversién
abusiva de relaciones laborales regulares en nuevas formas de empleo sin una necesidad econémica pe-
rentoria, para maximizar a corto plazo las ganancias, muy por encima de los términos normales, a costa
del interés comun, de los trabajadores y de los competidores»; destacando que un comportamiento se-
mejante «contradice el modelo social europeo, ya que destruye de forma duradera el consenso, la lealtad
y la confianza entre empleadores y trabajadores»; y pidiendo con urgencia a los Estados miembros y los
interlocutores sociales que actdan al respecto para detener los abusos irresponsables.

SV Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el «Libro Verde — Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», cit., observacién general 2.18.

52 En este sentido, Resolucidn del Parlamento Europeo sobre la reforma del Derecho laboral ante los
retos del siglo XXI, cit., apartado 37.

LaN HARREMANAK/16 (2008-1) (167-243)



212 JosE Luts MONEREO - JosE ANTONIO FERNANDEZ

rios europeos han manifestado una fuerte oposicién frente a cualquier medida
tendente a la armonizacién de la definicién de «trabajador» a escala de la UE,
como tampoco consideran necesaria la generalizacién de nuevas categorias
juridicas como la de «trabajador econémicamente dependiente» y se oponen
radicalmente a cualquier medida que impulse una armonizacién implicita o
explicita de las definiciones nacionales de trabajador dependiente o trabajador
auténomo a escala de la UE, sin que consideren necesaria una clarificacién legal
de las definiciones en Europa®.

La dejacién en manos de los Estados miembros de la nocién de «trabajador»
en el contexto de las diferentes directivas no favorece la «gobernabilidad» en
politica social comunitaria, y debilita la posicién de los trabajadores, plantean-
do especiales dificultades en el marco de la aplicacién de las directivas sobre el
desplazamiento de los trabajadores y las transferencias de empresas. Esto impide
una aplicacién coherente del Derecho laboral en la UE, especialmente disfun-
cional en el contexto de las actividades de las empresas y del suministro de servi-
cios transnacionales.

La descentralizacién productiva que permite la utilizacién del trabajo auté-
nomo habrd de basarse en verdaderas causas productivas y no enmascarar frau-
des de ley (supuestos en que la finalidad dltima no es mds que la reduccién de
costes laborales y la precarizacién de las condiciones de trabajo).

Es también necesario el control del trabajo no declarado, oculto o irregular
y del trabajo auténomo econdémicamente dependiente, y también que existe un
aparato publico que controle los incumplimientos y que fuerce su aplicacién y
vigencia en todo el espacio supranacional europeo. Asimismo, se hace necesario
perseguir los circuitos delictivos en el trabajo no declarado y sus vinculos con la
inmigracién clandestina. En consecuencia, es necesario planificar y desarrollar
mecanismos de cooperacién administrativa reforzada en la UE, con especial
atencién a la Inspeccién de Trabajo y a su funcién de vigilancia y control de la
normativa sobre trabajo, empleo y proteccién social, pero también se hace nece-
saria una cooperacién judicial activa en el seno de la UE. Repérese que estas for-
mas de trabajo afectan también al mercado interior y a la competencia. Es cierto
que las divergencias en los modelos de articulacién de la actividad inspectora y
su dmbito competencial no facilitan esta tarea, pero debiera avanzarse en esta
linea, junto con el reforzamiento de la cooperacién judicial en materia social.

También se hace referencia a la reconsideracién del fenémeno de las relacio-
nes de trabajo triangulares, no sélo a través de las figuras institucionales de las
empresas de trabajo temporal, sino fundamentalmente a través de la plasmacién
de férmulas de descentralizacién productiva y de externalizacién o exterioriza-

53 BUSSINESS EUROPE: Position Paper. Green Paper modernising Labor Law to meet the chal-
lenges of the 21 Century, cit., apartados 2, 7, 25 y 26.
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cién a través de las figuras de las contratas y subcontratas, y el replanteamiento
de la responsabilidad entre la empresa principal y las empresas contratistas o
prestamistas de mano de obra.

El Libro Verde también apunta la problemdtica de los emergentes «merca-
dos de trabajo europeos», fenémeno que no podrd seguir aborddndose —en lo
atinente a los aspectos sociales— exclusivamente a través de los ordenamientos
nacionales, mientras que al mismo tiempo las reglas relativas al mercado interno
y el derecho de la competencia crecientemente interfieren en relacién a la auto-
nomia nacional en politica social. La creciente movilidad transnacional de los
trabajadores (en el marco de la libre prestacién de sercitos o la libre circulacién
de trabajadores) en una Europa ampliada plantea serias cuestiones en relacién a
la conveniencia de seguir abordando los mercados de trabajo europeos bajo el
esquema del mercado dnico y exclusivamente por el Derecho laboral de cada
Estado miembro. Abordar los fenémenos migratorios de manera racional, com-
batiendo la explotacién laboral y estableciendo los puentes necesarios para la
reconduccidn a la regularidad. Las instituciones comunitarias, haciendo uso del
didlogo social, deben desarrollar una infraestructura juridica que aborde tales
fenémenos, donde se combinen reglas estructurales del sistema de relaciones
laborales (especialmente las relativas a las instituciones y derechos colectivos en
el plano transnacional) con minimos estdndar de indeclinable respecto (es decir,
sin mdrgenes al opr-ouz). En definitiva, «modernizacién» del Derecho laboral
debe abarcar también la tarea de pertrechar la infraestructura juridica para un
verdadero sistema de relaciones laborales europeo.

3. La resolucién del Parlamento Europeo sobre el Libro Verde

El Parlamento Europeo, por su parte, ha aprobado su Resolucién sobre la
reforma del Derecho laboral ante los retos del siglo XXI, de 11 de julio de 2007.
En dicha resolucién —aparte de las indicaciones que ya han sido resefiadas— se
expresan discrepancias de procedimiento y de concepto frente al contenido del
Libro Verde.

La Resolucién es méds matizada y contiene referencias que no estdn presentes
en el Libro Verde, como el trabajo femenino y su especial problemética®, y pone

>4 Por ejemplo, en su apartados 22 y 23, observa con gran preocupacién que el Libro Verde, si
bien reconoce que las actuales condiciones del mercado de trabajo generan desigualdades de género,
por ejemplo, por lo que respecta a las diferencias salariales basadas en el sexo y a la segregacién profe-
sional y sectorial, «ignora totalmente las obligaciones y responsabilidades recogidas en la Comunicacién
de la Comisién titulada «Plan de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los hombres»[COM
(2006)0092]»; como también «la urgente necesidad de tomar medidas para conciliar la vida profesional
y privada con los retos demograficos, en consonancia con el Pacto Europeo para la Igualdad de Género
y la Comunicacién de la Comisién sobre el Futuro demogréfico de Europa [COM (2006)0571]5.
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mayor énfasis en otras cuestiones como la necesidad de preservar el «<Modelo
social europeo», la necesidad de reforzar el papel de los interlocutores sociales en
todo este proceso de modernizacidn, la reafirmacién de que el Derecho del tra-
bajo «cldsico» no es el «culpable» de la crisis de empleo en la UE.

En cuanto a los aspectos procedimentales, el PE se lamenta de «que no se
consultara a los interlocutores sociales segin lo previsto por el articulo 138 del
Tratado CE, considerando que el Libro Verde... tiene claramente implicaciones
importantes en el campo de la politica social» (dato que resulta muy significati-
vo cuando presuntamente el «modelo social europeo» trata de asentarse sobre el
didlogo social)*.

El PE discrepa enérgicamente del marco analitico presentado en el Libro
Verde, dado que el documento «reivindica que el contrato laboral indefinido
estdndar estd anticuado, aumenta la segmentacién del mercado laboral y la di-
ferencia entre «incluidos» y «excluidos», y debe por lo tanto considerarse como
un obstdculo para el crecimiento del empleo y la mejora del dinamismo econé-
mico...», y procede por su parte a elaborar sus diagndsticos y sus conclusiones
sobre el tema de la modernizacién del Derecho del Trabajo.

A pesar de ciertas divergencias, los diagnésticos de la Resolucién del Par-
lamento no difieren de los del Libro Verde, como también la definicién de
los objetivos puede considerarse equivalente (flexibilidad y objetivos de creci-
miento sostenible). Ahora bien, la Resolucién sehala que «los estudios recientes
de la OCDE vy otros organismos han mostrado que no hay pruebas para la
afirmacién segin la cual la reduccién de la proteccién contra el despido y el
debilitamiento de los contratos laborales estindar facilitan el crecimiento del
empleo». Considera ademds que el ejemplo de los paises escandinavos muestra
claramente que un alto nivel de proteccién contra el despido y de normas labo-
rales es plenamente compatible con un alto crecimiento del empleo. Reafirma
la necesidad de un trato juridico igual para todos los trabajadores («... todos
los trabajadores deben beneficiarse de una seguridad y proteccién adecuadas en
el empleo, con independencia de sus acuerdos contractuales»). Esta idea con-
frontaria con la tendencia a la diversificacién del szatus juridico del trabajador
que viene asumiendo un cardcter estructural en los ordenamientos juridico-la-
borales contemporédneos.

55 En esta misma direccién, la CES ha expresado su fuerte desacuerdo con el procedimiento de
consulta seguido por la Comisién. Para la CES, no hay duda de que el objeto de consulta se ubica cla-
ramente en el corazén del «campo de la politica social» como se indica en el art. 138 TCE, y por ello los
interlocutores sociales europeos deben ser consultados «de diferente manera, y con un peso claramente
diferente, que el puablico en sentido amplio, para permitirles desde un momento inicial la posibilidad
de influenciar la direccién de las iniciativas a adoptar, y para permitirles expresar su interés en recabar
el asunto para una negociacién entre ellos» [ETUC: ETUC position on the European Commisions Green
Paper, Comité Ejecutivo de la CES, 20-21 marzo 2007, Roma].
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El PE no obvia cuestién del equilibrio de poder en la relacién de trabajo, y
afirma contundentemente (considerando C) que «siguen siendo validos los prin-
cipios basicos del Derecho laboral que han evolucionado en Europa»; y que «el
Derecho laboral ofrece seguridad y proteccién juridica a trabajadores y emplea-
dores mediante disposiciones legales o convenios colectivos, o una combinacién
de ambos, y que regula el equilibrio de poder entre el trabajador y el emplea-
dor». Aunque también incide —mds moderadamente que la Comisién— en la
idea de que «el éxito de cualquier cambio en el Derecho laboral serd tanto mayor
cuanto que los trabajadores se sientan mds seguros y que tal seguridad depende
en mayor medida de la facilidad para encontrar un nuevo empleo».

La Resolucién del PE no relega a un segundo plano el papel de los interlocu-
tores sociales y el didlogo social tienen en la busqueda de soluciones negociadas
para conjugar flexibilidad y seguridad en el trabajo. El PE considera que: «En
muchos Estados miembros, los convenios colectivos contribuyen al funciona-
miento flexible del mercado de trabajo y son un elemento clave del Derecho
laboral, asi como un instrumento regulador esencial; considerando que se han de
respetar las condiciones relativas a las relaciones laborales y que las tradiciones en
este sentido y los grados de afiliacién sindical varfan segtin los Estados miembros;
considerando que los Estados miembros deben promover el didlogo social entre
los interlocutores sociales a todos los niveles, porque éste puede ser un método
mis efectivo de contribuir a lograr reformas idéneas del Derecho laboral».

En esta misma direccién, el CESE manifesté un posicionamiento critico
sobre el Libro Verde, al observar como laguna importante el oscurecimiento del
hecho de que «los interlocutores sociales, tanto a escala nacional como europea,
ya han contribuido con sus acuerdos y convenios colectivos a dar seguridad a
nuevas formas de contratos, incluidos los atipicos, demostrando asf su capacidad
para adaptar la relacién de trabajo a nuevas realidades e imaginar otras formas
de flexibilidad con las garantias adecuadas»; indicando que «el didlogo social
es un instrumento de corregulacién y conviene promocionarlo y hacerlo mds
efectivo y eficaz para que sea un mejor marco para la flexibilidad del contrato
de trabajo»%; y asimismo demanda un anilisis mds completo y riguroso sobe
«la aportacién del didlogo social a la idea de modernizar y mejorar el Derecho
laboral, el trabajo digno y la lucha contra el trabajo en negro, asi como la cues-
tién del funcionamiento del mercado laboral y la organizacién del trabajo en
las empresas en los 4mbitos apropiados (europeo, nacional, regional, empresas y
grupos y también transfronterizo, segtin los casos)»*’.

El Parlamento Europeo si cree en la virtualidad de la negociacién colectiva
como instrumento regulador que contribuye al «funcionamiento flexible del

56 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el «Libro Verde — Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», cit., observacién general 2.18.
57 Ibid., observacién general 2.19.
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mercado de trabajo», como también que «los Estados miembros deben promo-
ver el didlogo social entre los interlocutores sociales a todos los niveles, porque
éste puede ser un método mds efectivo de contribuir a lograr reformas idéneas
del Derecho laboral» (considerando S). Como también recuerda un elemento
trascendente que la Comisién deja en el olvido, esto es, que con el debido res-
peto de las competencias de los Estados miembros y los principios de subsidia-
riedad y proporcionalidad, «la Comisién debe presentar iniciativas legislativas
cuando resulte necesario para apuntalar un sistema de normas sociales minimas
aplicables en toda la Unidn sobre la base del acervo comunitario». Asi pues, el
Parlamento recuerda a la Comisién que el «método legislativo» sigue siendo véli-
do en materia social. Ademds, puede anadirse que acompafado de non regression
clauses impide un retroceso en la evolucién de los derechos nacionales.

La Resolucién del Parlamento (considerando E) contiene una valoracién
mis acertada de la pluralidad de férmulas contractuales y sus consecuencias y re-
conoce la «utilidad» (bidireccional) de la multiplicidad de formas contractuales
laborales al sefialar que «las nuevas formas de contratos atipicos y de contratos
estandar flexibles (como, por ejemplo, contratos a tiempo parcial, contratos de
duracién determinada, contratos temporales mediante agencias de trabajo tem-
poral, contratos recurrentes propuestos a trabajadores auténomos y contratos
por proyecto), algunos de ellos precarios por naturaleza, son hoy cada vez mds
corrientes en el mercado laboral europeo»; y que (considerando F) «estas formas
de relacién contractual, si incorporan las necesarias garantias de seguridad para
los trabajadores, pueden contribuir a garantizar a las empresas la adaptabilidad
necesaria en el nuevo contexto internacional y, al mismo tiempo, a satisfacer
exigencias especificas de los trabajadores mediante un equilibrio diferente entre
vida personal y familiar y formacién profesional...».

La Resolucién es clara al senalar (considerando ]) que «el trabajo temporal ha
aumentado mds rdpidamente en los Estados miembros en que se han modificado
las normativas al objeto de incentivar el trabajo temporal y que el empleo no nor-
malizado puede ser beneficioso si se adapta a las circunstancias de los trabajadores
y es voluntario, pero que actualmente con frecuencia no se eligen voluntariamente
muchos empleos atipicos y muchos trabajadores estin quedando fuera del benefi-
cio de los derechos fundamentales laborales y sociales, por lo que se socava el prin-
cipio de igualdad de trato»; y que «reciente crecimiento de contratos no estindar
ha traido consigo diferencias en las condiciones laborales en términos de salud y
seguridad que pueden llevar a unas condiciones laborales mds precarias y a unos
indices de accidentes més altos» (considerando M); y —tras senalar los efectos ne-
gativos de la desigualdad generada por los contratos atipicos— concluye que «to-
dos los trabajadores deben beneficiarse de una seguridad y proteccién adecuadas
en el empleo, con independencia de sus acuerdos contractuales» (considerando R).

La Resolucién acoge favorablemente «la gran variedad de tradiciones sindi-
cales, contratos y modelos empresariales que existen en los mercados de traba-
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jo»; y pide que se establezcan «acuerdos contractuales flexibles y seguros en el
contexto de la moderna organizacién del trabajo».

El PE «acoge con satisfaccién un nuevo planteamiento del Derecho laboral
que aspire a cubrir a todos los trabajadores, independientemente de su situacién
contractual»; y manifiesta su «satisfaccién por los debates sobre la necesidad de
mejorar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo xx1, que implican
que tanto los empresarios como los trabajadores requieren mayor flexibilidad y
que es necesario crear mayor seguridad que la que en la actualidad se puede con-
siderar asociada con las modalidades de empleo atipicas y mejorar la proteccién
de los trabajadores vulnerables, a fin de crear mds y mejores empleos y mayor
cohesién social, y contribuir con ello a la consecucién de los objetivos de la Es-
trategia de Lisboa»; pero también considera —algo que la Comisién ha obviado
por completo— «que la mejora del Derecho laboral debe ser coherente con los
principios de la Carta de Derechos Fundamentales, con especial referencia al
Titulo IV, y respetar y salvaguardar tanto los valores del modelo social europeo
como los derechos sociales establecidos».

La Resolucién considera que entre las prioridades para una reforma del
Derecho laboral en los Estados miembros se encuentran: facilitar la transicién
entre las diversas situaciones de empleo y el desempleo; asegurar una proteccién
adecuada a los trabajadores con formas atipicas de empleo; clarificar el marco
del trabajo dependiente y la zona gris existente entre los trabajadores auténomos
y los trabajadores con una relacién laboral dependiente; combatir el trabajo no
declarado.

La Resolucién recalca «la prioridad social y econémica de dar empleo a mds
personas para que la economia europea pueda competir globalmente y cumplir
las promesas de seguridad social»; subraya que «el alto desempleo existente en
Europa menoscaba la riqueza y la futura prosperidad, asi como la competitivi-
dad europea y, lo que es atin mds importante, produce segregacién social».

En cuanto a sus objetivos, el PE es ampliamente coincidente de fondo con
lo postulado en el Libro Verde, cuando considera que «un Derecho laboral que
aspire a estar a la altura de los retos del siglo XXI debe concentrarse en amplia
medida en el afianzamiento del empleo a lo largo de la vida del trabajador mds
que en la proteccién de determinados puestos de trabajo y que debe facilitar
tanto la integracién en el mundo del trabajo y la estabilidad en el empleo como
las transiciones del desempleo al empleo y de un trabajo a otro mediante la apli-
cacién de politicas laborales activas, centradas tanto en el desarrollo del capital
humano para aumentar las posibilidades de encontrar empleo como en un en-
torno favorable para la actividad econémica y en la mejora de la calidad de los
empleos».

La Resolucién considera que «las relaciones laborales que caracterizan el
empleo y la actividad profesional de los ciudadanos han quedado expuestas a
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convulsiones profundas durante el dltimo decenio; constata que el contrato de
trabajo indefinido y a tiempo completo es la forma comun de la relacién laboral
y, como tal, ha de tomarse como punto de referencia para una aplicacién cohe-
rente del principio de no discriminacién, por consiguiente, cree que el punto
de partida de cualquier reforma del Derecho laboral europeo debe reconocer
los contratos de trabajo indefinidos como la forma general de empleo donde
se prevea una proteccion social y de la salud adecuada y se garantice el respeto
de los derechos fundamentales». Aqui ya introduce el lenguaje de los derechos
fundamentales en las relaciones laborales y aboga por la centralidad del contrato
de trabajo indefinido como paradigma o ideal contractual en el mercado laboral.

Incide en la necesidad de que «los arreglos sobre la jornada laboral sean
suficientemente flexibles para cubrir las necesidades de los patronos y de los tra-
bajadores y para permitir una mejor conciliacién del trabajo con la vida familiar,
asi como para garantizar la competitividad y mejorar la situacién del empleo en
Europa sin perjudicar la salud de los trabajadores», con lo que acoge una nocién
positiva de flexibilidad en un sentido bidireccional, que luego se explicita mds
concretamente al pedir a los Estados miembros que «refuercen los derechos rela-
tivos al permiso parental y las disposiciones sobre el cuidado de los ninos tanto a
escala nacional como europea y tanto para los hombres como para las mujeres».

Considera que «determinadas formas de contratos no estdndares, depen-
diendo del grado de conformidad con el Derecho laboral y de seguridad social,
asi como de las posibilidades en materia de formacién continua y de forma-
cién, pueden contribuir tanto a incrementar la competitividad econémica de
la Unién Europea como a responder de un modo mds diferenciado a las necesi-
dades de los trabajadores, tomando en consideracién las diferentes etapas de la
vida de las personas y sus perspectivas profesionales; reconoce al mismo tiempo
que las formas de trabajo atipicas deben ir acompanadas de medidas de apoyo
a los trabajadores que se encuentran en fase de transicién entre dos puestos de
trabajo o entre una situacién laboral y otra; constata asimismo que para que esta
transicién sea rdpida y sostenible, es necesario privilegiar medidas activas que
permitan al trabajador que debe volver al mercado de trabajo disponer de un
cierto nivel de ayudas econémicas durante el periodo estrictamente necesario
para contar con mds posibilidades de empleo a través de la formacién y mejora
de la cualificacién.

La Resolucién del PE critica que «el Libro Verde deberfa centrarse en el
propio Derecho laboral», sehalando que la Comisién se centra exclusivamente
en el Derecho laboral individual e instando a dicha institucién «a que promueva
el Derecho laboral colectivo como uno de los medios para aumentar la flexibili-
dad y la seguridad de los trabajadores y empresarios». En este sentido, recuerda
que un «elemento bésico del Derecho laboral en numerosos Estados miembros,
recogido en los Tratados, es el derecho a las acciones sindicales, y de que la Co-
misién ha sefialado en distintas causas invocadas ante el Tribunal de Justicia que
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las formas concretas que adoptan determinadas acciones colectivas en los paises
nérdicos son conformes con el Tratado CE, y solicita a la Comisién que respete
los convenios colectivos como forma especifica del Derecho laboral, tal y como
lo reconoce el Tribunal de Justicia». En esta direccién sefiala el importante papel
que pueden desempefiar los convenios colectivos a escala nacional, sectorial y de
empresa en las relaciones laborales y en la organizacién del trabajo «incremen-
tando la productividad de las empresas y mejorando las condiciones laborales
y, por consiguiente, estimulando el crecimiento del empleo»; e incluso apunta
«la posibilidad de introducir cambios en la legislacién que apoyen el papel de
los convenios colectivos y promuevan la apertura de estos acuerdos a soluciones
adaptadas a cada empresa que beneficien a trabajadores y empleadores».

El PE si que recalca la cuestién del didlogo social, y sostiene que «para una
aplicacién mis eficaz del Derecho europeo, es necesario remediar las deficiencias
que existen en el actual didlogo social en algunos Estados miembros a causa de la
falta de representacién de los empleados en algunos sectores, en los que la mayor
parte de la actividad econémica la ejercen PYME que emplean a menos de diez
asalariados», falta de representatividad que se acentta especialmente en algunos
de los nuevos Estados miembros donde los regimenes precedentes se han trans-
formado en sistemas de relaciones laborales «individualizados», con debilidad
sindical y con una infraestructura juridica promocional de los instrumentos de
autotutela colectiva que estd en fase transicional hacia la «liberalizacién» de los
sistemas de relaciones laborales, esto es, hacia la incorporacién de las libertades
sindicales®®. Ademds, observa que la actual estructura del didlogo social deja fue-
ra a muchos de los trabajadores flexibles mencionados en el Libro Verde, que no
son ni empleadores ni empleados y que deben ser consultados, independiente-
mente de los eventuales debates entre los interlocutores sociales. Por ello, consi-
dera que la Comisién deberia consultar «no sélo a los interlocutores sociales pre-
vistos, sino a todas las organizaciones y particulares afectados por la legislacién
laboral», en particular observa que «las PYME y los trabajadores no afiliados a
sindicatos estdn infrarrepresentados actualmente en el proceso de consultar.

La propia Cumbre de Bruselas de marzo de 2006 reconocié el importante
papel de los interlocutores sociales y de la negociacién colectiva en el desarrollo
de unos principios comunes en flexiseguridad, también el programa de trabajo
de los interlocutores sociales europeos se ha propuesto un andlisis comun del
equilibrio que debe encontrarse entre flexibilidad y seguridad. El Libro Verde se
referfa —no con toda la contundencia exigible— en varios episodios a los con-
venios colectivos y a su contribucién a la mejora de la flexibilidad, la seguridad y
la segmentacién del mercado de trabajo, que ha de conseguirse no sélo por me-
dios legislativos sino también por los convenios colectivos negociados entre los

58 Vid. CASALE, G.: Diritto del lavoro e relazioni industriali nell’Europa che cresce, Eidos, Roma,
2007.
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interlocutores sociales. Las relaciones laborales y el didlogo social con los poderes
publicos han de seguir siendo asi un instrumento fundamental para encontrar
un mejor equilibrio entre flexibilidad y seguridad, asegurando un trabajo decen-
te, un empleo sostenible y la cohesién social.

La Resolucién expresa el firme convencimiento de que «toda forma de em-
pleo, atipica o no, deberfa incluir una serie de derechos independientemente
de la situacién laboral concreta entre los que debe figurar la igualdad de trato,
la proteccién de la salud y seguridad de los trabajadores y el establecimiento de
normas en materia de horarios de trabajo y descanso, la libertad de asociacién
y representacién, y el derecho a la negociacién colectiva, a emprender acciones
colectivas, y a la formacién; recalca que estas normas deberdn adoptarse adecua-
damente a escala de los Estados miembros, teniendo en cuenta las tradiciones y
condiciones sociales y econdmicas en cada pais; subraya que la legislacién comu-
nitaria no estd en contradiccién con la nacional, sino que desarrolla més bien
una funcién complementaria».

En el aspecto formativo, considera apremiante la necesidad de aumentar
el nivel de formacién de los ciudadanos de la UE y pide a la Comisién, a los
Estados miembros y a los interlocutores sociales que inviertan en formacién
continua y en el desarrollo del capital humano como la forma mds eficaz de
prevenir el desempleo de larga duracién. A tal fin, considera que «las reformas
del Derecho laboral deben facilitar las inversiones de las empresas en las cuali-
ficaciones de sus trabajadores, estimular a los trabajadores a reforzar sus propias
cualificaciones y a garantizar la intervencién de los sistemas de Seguridad Social
para garantizar este enfoque». En general, considera que la combinacién de la
motivacién individual, de ayudas por parte de los empresarios, de la accesibili-
dad y de la existencia de instalaciones son los factores mds determinantes para
la participacién en el proceso de formacién continua; en esta direccidn, alienta
al desarrollo del sector educativo y a unos centros de formacién que respondan
tanto a las necesidades del mercado de trabajo como a las expectativas persona-
les de los trabajadores y empleadores, e insiste en la debida vinculacién entre la
carrera profesional y los programas de estudio.

La Resolucién del Parlamento también aboga por una «activacién» de los
sistemas de proteccién por desempleo, en tal sentido, pide a los Estados miem-
bros «que revisen y adapten sus regimenes de seguridad social y complementen
politicas activas en relacién con el mercado laboral, en particular, la formacién
y la formacién continua con vistas a las nuevas realidades laborales, para apoyar
las transiciones profesionales y la reincorporacién al mercado de trabajo, impi-
diendo asi toda dependencia innecesaria de los subsidios asi como el trabajo en
el sector no regulado».

La Resolucién formula una definicién de la flexiseguridad «como la combi-
nacién de la flexibilidad y de la seguridad en el mercado laboral, que contribuye

Lan HARREMANAK/16 (2008-1) (167-243)



EL DEBATE EUROPEO SOBRE FLEXIGURIDAD EN EL TRABAJO... 221

a aumentar tanto la productividad como la calidad de los puestos de trabajo
garantizando la seguridad, y permitiendo al mismo tiempo a las empresas la
flexibilidad necesaria para crear puestos de trabajo en respuesta a las necesidades
cambiantes del mercado»; considera que «los requisitos de flexibilidad y seguri-
dad no son contradictorios entre si sino que por el contrario se refuerzan mu-
tuamente». Segin el PE, la flexiseguridad «solamente puede alcanzarse mediante
un Derecho laboral eficaz y moderno que refleje la realidad laboral en constante
mutacién»; constatando que «la negociacién colectiva y unos interlocutores
sociales fuertes son una parte importante de un enfoque de flexiseguridad». Y
aunque considera que existen diversos modelos de flexiseguridad, destaca que
«un enfoque comun deberfa basarse en la combinacién de la capacidad de adap-
tacién de las empresas y de los trabajadores con un nivel suficiente de protec-
cién social, de prestaciones de seguridad social y desempleo, politicas activas re-
lacionadas con el mercado laboral, y posibilidades de formacién y de formacién
continua; considera que la existencia de unas disposiciones amplias en materia
de bienestar y el acceso a servicios como los cuidados a nifios y otras personas
dependientes contribuye positivamente a estos objetivos». En consecuencia, para
el Parlamento Europeo, «la definicién de flexiseguridad que se recoge en el Libro
Verde de la Comisién no es lo suficientemente amplia».

En materia de responsabilidades empresariales, la Resolucién destaca la
necesidad de que «se regule la responsabilidad conjunta y por separado para las
empresas generales o principales a fin de abordar los abusos en la subcontra-
tacién y la exteriorizacién o externalizacién de los trabajadores y establecer un
mercado transparente y competitivo para todas las empresas sobre una base de
igualdad de condiciones en lo que al respeto de las normas y condiciones labora-
les se refiere». En esta direccidn, solicita a la Comisién y a los Estados miembros
que establezcan claramente quién es responsable del cumplimiento del Derecho
laboral y del pago de los salarios, cotizaciones a la seguridad social e impuestos
asociados en una cadena de subcontratistas.

Manifiesta una concepcién ofensiva de competitividad, al expresar su con-
vencimiento de que «la creacién de empleos precarios y mal remunerados no es
una respuesta adecuada a la tendencia de deslocalizacién que afecta cada vez a
mids sectores», y considera que «tinicamente la inversién en investigacién, desa-
rrollo, formacién y formacién continua podra relanzar los sectores que adolecen
actualmente de falta de competitividad».

Pide a la Comisién que facilite el establecimiento de un sistema de reso-
lucién de conflictos que permita que «los acuerdos europeos entre los interlo-
cutores sociales se conviertan en una herramienta eficaz y flexible que propicie
un enfoque regulador mds eficaz a escala europea». En realidad, lo que pone de
manifiesto implicitamente la carencia de un marco juridico que clarifique el sz-
tus de la negociacién colectiva europea como fuente del propio Derecho social
comunitario.
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Ambos documentos no aportan soluciones muy concretas a los problemas
mds acuciantes del Derecho laboral y de los mercados de trabajo, pero es de
destacar que ponen de manifiesto profundas divergencias de criterio entre las
instituciones comunitarias, situindose el PE en una linea mas minuciosa, cauta
y equilibrada, que concede relevancia a los instrumentos consensuados que refle-
jen el pluralismo social existente en los mercados de trabajo, y que muestra ma-
yor afdn por mantener unos estindares de proteccién («civilizatorios») que inte-
gran el conjunto de «conquistas sociales» propias del «Modelo social europeo».

4. La Comunicacién de la Comisién: «Hacia los principios comunes de
la flexiguridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad
y la seguridad»

El resultado del proceso de consulta abierto con el Libro Verde ha culmi-
nado —conforme a sus previsiones— con la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, titulada «Hacia los principios comunes de la flexise-
guridad: mds y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad», de 27 de
junio de 2007, COM (2007) 359 final.

Esta Comunicacién trata de ofrecer un enfoque integrado de la flexiseguri-
dad, ilustrar sobre las politicas de flexiseguridad existentes y desarrollar una serie
de principios comunes de flexiseguridad.

En primer lugar, constata las transformaciones operadas en el proceso de
globalizacién. Segtin la Comisién cuatro razones han transformado el modo de
vida y de trabajo en Europa: la integracién econémica europea e internacional;
el desarrollo de nuevas tecnologfas, especialmente en los dmbitos de la informa-
cién y la comunicacién; el envejecimiento demogréfico de las sociedades euro-
peas, con tasas de desempleo relativamente bajas y un elevado desempleo de lar-
ga duracién, que pone en peligro la sostenibilidad de los sistemas de proteccién
social; y el desarrollo de mercados laborales segmentados.

El fenémeno de la globalizacién se considera beneficiosa para el crecimiento
y el empleo, pero la Comisién también considera que se requiere una respuesta
y que debe proseguirse en el proceso de reestructurar las economias europeas
(es decir, profundizar en la liberalizacién de los mercados). En este contexto, la
Comisién considera necesaria una adaptacién de los mercados laborales hacia
la flexibilidad acompafiados de niveles de seguridad que permitan abordar las
necesidades de empleadores y empleados Se sefala algo positivo, que para «ges-
tionar el cambio y los nuevos riesgos sociales, Europa debe crear més y me)ores
puestos de trabajo», incidiendo en la necesidad de reducir la segmentacién labo-
ral y promover la integracién sostenida y la acumulacién de capacidades, dala
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la incapacidad de amplias capas de trabajadores para integrarse o retornar a un

empleo de calidad.

En este punto, la Comisién relanza una idea ya desplegada en el Libro Verde
consistente en que los «ciudadanos necesitan cada vez mds la seguridad del em-
pleo, y no la del puesto de trabajo, ya que cada vez son menos los que conservan
el mismo puesto de trabajo de por vida». La Comisién se alinea con las exigen-
cias de flexibilidad al senalar que las empresas «deben ser capaces de adaptar su
mano de obra a unas condiciones econémicas cambiantes. Han de poder con-
tratar a trabajadores que dispongan de una mejor combinacién de capacidades y
que sean mds productivos y adaptables, aumentando asi su capacidad de innova-
cién y competitividad». Como se observa, nada nuevo respecto a los postulados
ideoldgicos neoliberales, la necesidad de que los sacrificios correspondan a los
trabajadores en funcién de las cambiantes exigencias empresariales determinadas
por condicionantes de competitividad, que son precisamente los postulados que
han conducido a una intensa precarizacién de los mercados de trabajo europeos.
Paradéjicamente, luego se anade que la UE y sus Estados miembros «deben
avanzar hacia una economfa del conocimiento dindmica y boyante, que reparta
los dividendos de la prosperidad de una manera mds homogénea entre el con-
junto de la sociedad». La Comisién parece ignorar que un status juridico-laboral
de derechos es tradicionalmente una garantia de seguridad econémica y juridica
para los trabajadores, actuando una importante funcién redistributiva en el seno
del welfare. ;Cémo se favorece la movilidad social ascendente con la degradacién
de derechos laborales? El documento es un nuevo «caballo de Troya» para el De-
recho «cldsico» del trabajo.

En la Comunicacién de la Comisién se desarrolla lo que se denomina un
«enfoque integrado» de la flexiseguridad, que profundiza en el enfoque del Li-
bro Verde. La decisiones estaban tomadas en el Libro Verde (no es de extrafar
que muchos tacharan a sus planteamientos de falta de objetividad y a sus in-
terrogantes de capciosos por prefigurar en si mismos las respuestas) y el debate
abierto no ha logrado modificar la idea originaria de la institucién comunitaria.
Este enfoque integrado consiste en abordar actuaciones conjuntas en los 4mbi-
tos de flexibilidad en los mercados de trabajo, organizacién del trabajo y de las
relaciones laborales, y la seguridad, tanto del empleo como la proveniente de los
sistemas de proteccién social.

El objetivo declarado del modelo de flexibilidad que propone es «ga-
rantizar que los ciudadanos de la UE puedan disfrutar de un elevado nivel
de seguridad en el empleo, es decir, que tengan la posibilidad de encontrar
ficilmente un puesto de trabajo en todas las etapas de su vida activa y buenas
perspectivas de desarrollar su carrera profesional en un entorno econémico
ripidamente cambiante». Ello pretende ayudar tanto a los empleados como
a los empleadores a aprovechar plenamente las oportunidades que ofrece la
globalizacién.
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En tal sentido, se reclama a los Estados miembros un mayor esfuerzo para
favorecer el empleo, considerando que las medidas de actuacién deben fun-
cionalizarse a la solucién de los problemas mds generales del mercado laboral.
Segiin la Comisién: «Con demasiada frecuencia, las politicas tienen por objeto
aumentar bien la flexibilidad de las empresas bien la seguridad de los trabajado-
res y como consecuencia de ello, se neutralizan o contradicen entre si». Pero, ;no
es este el intercambio y el equilibrio en continua renovacién que permiten los
sistemas juridico-laborales como sistemas dindmicos? El ordenamiento juridi-
co-laboral ha cumplido en todos los contextos histérico-politicos una funcién
politico-juridica integradora y conservadora, pero ha tenido que ir acomodan-
do su fisonomia y su estructura institucional a las cambiantes exigencias de la
evolucién del sistema productivo y a los equilibrios de las relaciones sociales
resultantes en cada momento. Es decir, se ha comportado como componente
juridico-institucional de lo que puede denominarse un sistema dindmicamente
organizado.

La Comisién pertrecha de una definicién de «flexiseguridad» como estra-
tegia integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la seguridad en el
mercado laboral. Y comienza a definirla —como no podia ser de otro modo—
por el primer elemento del binomio en una definicién que podriamos calificar
de pan-flexibilidad: «la flexibilidad hace referencia a los avances logrados («tran-
siciones») en el curso de la propia vida: del colegio al trabajo, de un empleo
a otro, del desempleo o la inactividad al trabajo y del trabajo a la jubilacién».
Resulta cuando menos curioso que también el desempleo y la inactividad en el
trabajo se considere un «avance» en la vida profesional, considerdndolos compo-
nentes estructurales de modelo propuesto, cuando son conocidas las dificultades
de ciertos colectivos para reincorporarse al mercado de trabajo con un empleo
de calidad. La definicién no puede ser mds criptica en este punto, nos evangeliza
en el adi6s al mundo de las certezas, y el abandono de las seguridades propor-
cionadas por las tradiciones europeas de salvaguarda de los derechos laborales.
Dicha flexibilidad —segtin el documento— «no se limita a la mayor libertad de
las empresas para contratar o despedir» (con lo cual se quiere ir mucho més alld)
y —paraddjicamente— «no implica que los contratos por tiempo indefinido
hayan quedado obsoletos», sino que aludiria a una nueva arcadia: «la progresién
de los trabajadores hacia mejores empleos, a la «<movilidad ascendente» y al de-
sarrollo 6ptimo del talento». Asimismo, en una perspectiva micro la flexibilidad
se considera «caracteristica de una organizacién del trabajo flexible, capaz de
responder rdpida y eficazmente a nuevas necesidades y de dominar las capaci-
dades necesarias para aumentar la produccién», y —con un tinte bidireccional
poco preciso— al afadirse que «es la que facilita la conciliacién del trabajo y las
responsabilidades privadas». Ambas flexibilidades 7o son las mismas, la primera
obedece a intereses empresariales y no conllevan automdticamente la consecu-
cién de la segunda si no es a través de la institucionalizacién de derechos socio-
laborales que tutelen adecuadamente al trabajador en la adopcién de decisiones
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para conciliar la vertiente laboral con las necesidades personales, familiares,
formativas, etc.

De otro lado, la vertiente de la seguridad presenta un menor esfuerzo defini-
torio, considerando por tal no solamente «a la seguridad de conservar el propio
puesto de trabajo», sino también de «equipar a las personas con las capacidades
que les permitan progresar en su vida laboral y ayudarlas a encontrar un nuevo
empleo»; como también —en linea con la estrategia preconizada por el Libro
Verde— «se trata de ofrecer unas prestaciones de desempleo adecuadas para
facilitar las transiciones e incluye... oportunidades de formacién para todos los
trabajadores, especialmente los poco cualificados y los de més edad».

Segin la Comunicacién, la Comisién y los propios Estados miembros (no
se alude a declaracién conjunta alguna que cristalice la opinién de los mismos),
«han llegado a un consenso» en cuanto a que las politicas de flexiseguridad
pueden concebirse y aplicarse a través de cuatro ejes de actuacién: disposiciones
contractuales flexibles y fiables (desde la perspectiva del empleador y del emplea-
do, y de «los que estdn dentro» y «los que estdn fuera»), gracias a una legislacién
laboral, convenios colectivos y una organizacién del trabajo modernos; estrate-
gias globales de aprendizaje permanente a fin de garantizar la adaptabilidad y em-
pleabilidad continuas de los trabajadores, en particular de los mds vulnerables;
politicas activas del mercado laboral eficaces que ayuden a las personas a afrontar
cambios rdpidos, reduzcan los periodos de desempleo y faciliten las transiciones
a nuevos puestos de trabajo; sistemas de sequridad social modernos que ofrezcan
un apoyo a la renta adecuado, fomenten el empleo y faciliten la movilidad en el
mercado laboral. Vertiente en las que se incluyen una amplia serie de medidas
de proteccién social (prestaciones de desempleo, pensiones y atencién sanitaria)
que permiten a las personas conciliar el trabajo con las responsabilidades priva-
das y familiares, como el cuidado de los hijos.

Seguidamente el documento expone —siguiendo el andlisis econémico— la
forma en que estos componentes pueden reforzarse mutuamente para mejorar
los resultados en cuanto al empleo, a las tasas de riesgo de pobreza y al capital
humano. Interesa destacar que los postulados empleados aluden en exclusiva a
incontrastados andlisis econémicos con un enfoque neocldsico®, esto es, andlisis
que adolecen de un reduccionismo metodoldgico y unidireccionalmente econo-
micista, que ignora el lenguaje y la légica de los derechos. Derechos que —en

5 Se entiende que —exclusivamente bajo estos postulados— sea dificil no tener otra percepcién
del Derecho laboral como un factor directo de desocupacién, impidiendo al mercado de trabajo ajustar-
se sobre un equilibrio de plena ocupacién. Estas tesis son descendientes directas del pensamiento econd-
mico dominante (la escuela neo-cldsica), que tiende a aglutinar las explicaciones del funcionamiento del
mercado de trabajo dentro de la teorfa del equilibrio concurrencial, la cual, a su vez, sostiene la tenden-
cia de los mercados perfectamente competitivos a encontrar un nivel de equilibrio «natural» entre oferta
y demanda, a través del mecanismo de precios (la ideologfa del «mercado autorregulado») [vid. DEL
PUNTA, R.: «<Leconomia e le ragioni del diritto del lavoro», DLRI, 2003, pags. 3 y sigs.].
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el 4mbito laboral— han permitido una «desmercantilizacién» relativa la fuerza
de trabajo como instrumento de reequilibrio socio-econémico y de integracién
del conflicto social inmanente®. En gran medida, todas las transformaciones
y tendencias indicadas obedecen a la aplicacién de concepciones econémicas
neoliberales al terreno de las relaciones laborales. Tales concepciones adolecen
en el fondo de una incomprensién sobre la naturaleza tan especial del mercado
de trabajo como sistema de asignacién del factor humano, y del trabajo mismo
como expresion de valores personales y profesionales. En una sociedad democrti-
ca el Derecho debe cristalizar diferentes postulados éticos, y proteger y realizar
valores superiores del sistema socio-juridico como democratizacién del sistema
social, la equidad social o la redistribucién del bienestar. Frente a las tendencias
politico-juridicas y metodoldgicas que amenazan gravemente los sistemas de tu-
tela social, se tratarfa precisamente de evitar que la racionalidad econémica y sus
institutos econémicos penetren sin mds en las categorfas juridicas instrumentali-
zdndolas, ignorando las funciones reguladoras del derecho como sistema también
autorreferente.

La eficiencia econédmica es también un principio de accién ineludible para
la construccién de un Derecho del Trabajo que sea participe de los valores de la
cultura post-industrial, pero este criterio debe ser mesuradamente conjugado y
compatibilizado con los objetivos de socialidad®!. Debe admitirse que la teorfa
econémica puede aportar al punto de vista juridico una visién «externa» del De-
recho desde la cual evaluarlo. Pero existen limitaciones a la aproximacién econé-
mica, la cual normalmente no sélo acepta la existente distribucién de bienestar
y renta sino también la inevitabilidad o «naturalidad» de las desigualdades. Las
normas juridicas ademds deben tomar en cuenta conceptos de justicia y estinda-
res éticos, que son criterios que van mds alld de los utilizados por los economis-
tas. Sin embargo, también los juristas deben aprovechar las ideas de la economia
para prever el impacto de una norma y tener una visién mds clara sobre las
situaciones en las cuales se estd promoviendo justicia distributiva para dejar de
lado la eficiencia econémica. En tal sentido, fuerzan al jurista a formular el 06-
Jjetivo social de la norma y a plantearse si la regla es «eficiente» en la consecucién

del mismo®2.

En lo atinente al primer pilar de la propuesta (flexibilizacién de la relacién
de trabajo), de nuevo se arremete contra la proteccién frente al despido por
razones econémicas, sobrevalorando —como suelen hacer los andlisis econémi-
cos— la influencia de tales reglas juridicas sobre la evolucién de los mercados de

€ Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: (La politica social en el estado del bienestar: los derechos so-
ciales como derechos de «desmercantilizacién»», RMTAS, ntim. 19, 1995, pags. 7 y sigs.
61 Vil RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Derecho del Trabajo y racionalidad», RL, nim. 5, 2006,

pégs. 1y sigs. ’ )
2 Vid. FERNANDEZ AVILES, J. A.: «Légica de mercado y trabajo», RL, nim. 3, 2003, pégs.
235 y sigs.
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trabajo. En este sentido, la Comisién se muestra proclive a la eliminacién de la
tutela frente al despido ilegitimo, tutela que no es sino una manifestacién tute-
lar del «derecho al trabajo» como derecho social fundamental. El documento se
alinea con los andlisis por los que una estricta proteccién del empleo, al reducir
el nimero de despidos, también reduce las posibilidades de reinsercién en el
mercado laboral tras perfodos de desempleo. Y de nuevo, se alude al «argumen-
to psicolégico» de que «al decidir la conveniencia o no de contratar a nuevos
trabajadores, las empresas tienen en cuenta la probabilidad de incurrir en altos
costes por despido en el futuro», ademds se indica que «aunque las repercusio-
nes de una politica estricta de proteccién del empleo en el desempleo total son
limitadas, ésta puede perjudicar a aquéllos grupos que tienen mds posibilidades
de encontrar obstdculos a la hora de acceder al mercado laboral...». Se conside-
ra de nuevo que las «legislaciones estrictas de proteccién del empleo fomentan
frecuentemente el recurso a una serie de contratos temporales que ofrecen escasa
proteccién... y limitan la progresién a puestos de trabajo de duracién indefini-
da». Y en consecuencia, de nuevo se culpabiliza al régimen garantista que regula
el contrato indefinido de generar la segmentacién del mercado laboral. Luego
—a juicio de la Comisién— no es la panoplia de contratos precarios introduci-
dos por los legisladores para atender a las demandas crecientes de flexibilidad la
culpable de la segmentacién®, sino la pervivencia de un contrato indefinido con
garantias frente al despido. Pero termina sefialindose —y el dato tiene extraor-
dinaria relevancia— que «las legislaciones estrictas de proteccién del empleo
también tienen efectos positivos; en particular, animan a las empresas a invertir
en formacién y promueven la lealtad y una mayor productividad de los em-
pleados». Asi pues, el documento parece animar la flexibilizacién y eliminacién
del despido, pero luego termina alabando las bondades de la contratacién con
garantias frente al despido. En definitiva, la dnica lectura posible a la que parece
apuntar el texto es que deberd profundizarse en la flexibilidad y la eliminacién
de las rigideces a la gestién flexible de la mano de obra y que no presenten una
clara funcionalidad en cuanto al favorecimiento de la estabilidad en el empleo.

La Comunicacién de la Comisién no realza la teleologia estructural de las
normas laborales hacia el principio del rendimiento (y la facilitacién de una ade-
cuada gestién de la mano de obra que permite en la empresa), como tampoco
la contribucién de las normas laborales a la construccién y sostenimiento de un
sistema de relaciones laborales que permite la estabilidad necesaria para el desa-

3 Repérese que la disponibilidad de una variedad de modalidades y arreglos contractuales se consi-
dera esencial por parte de los empleadores europeos, que han criticado el «injustificado cuadro negativo»
que el Libro Verde presenta en relacién a las formas flexibles de trabajo. Dicho enfoque negativo se con-
sidera —por parte de los empleadores— incompatible con un enfoque de flexiseguridad, pues para ellos
asegurar la disponibilidad de una variedad de acuerdos contractuales es esencial para la eficiencia en el
funcionamiento de los mercados de trabajo [BUSINESS EUROPE: Position Paper. Green Paper modernis-
ing Labor Law to meet the challenges of the 21 Century, de 6 de marzo de 2007, apartados 2 y 8].
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rrollo de los procesos productivos y econémicos (facilitando la creacién de me-
canismos de articulacién y representacién de los intereses profesionales en juego
y pertrechdndoles de los instrumentos de autotutela necesarios para componer
tales intereses), como también su finalidad de «productividad» (contribuyendo
decisivamente a la preservacién de la economia y el empleo). Repdrese que la
situacién de la empresa ha sido uno de los ejes centrales en la reconfiguracién
de muchisimas vicisitudes contractuales y del sistema colectivo de relaciones
laborales, al objeto de dotar a las organizaciones productivas de los instrumentos
juridicos necesarios para ajustar de forma adecuada la gestién de la mano de
obra (en sus aspectos cualitativos, cuantitativos y relativos a las condiciones de
trabajo) a las exigencias de productividad y de competitividad de una economia
mis globalizada.

Pero los elementos de seguridad «contractual» no aparecen en el documento.
La configuracién juridica de los contratos requiere proveer un grado acepta-
ble de flexibilidad y seguridad. Una proteccién suficiente en lo relativo a las
condiciones de trabajo, pero también frente a los comportamientos arbitrarios
del empleador, permiten al trabajador y sus representaciones una capacidad de
influencia sobre los lugares de trabajo y la organizacién del trabajo y también
de negociacién de sus necesidades de flexibilidad y seguridad, teniendo en
cuenta que —por ahora, y mientras no se modifique el Derecho originario de la
UE— una de las obligaciones comunitarias esenciales es la lucha por unas con-
diciones de trabajo justas y equitativas (también en relacién a las formas atipicas
de trabajo). Pero la Comunicacién no se adentra en los efectos que la disminu-
cién de la tutela «en el trabajo» tiene sobre el sistema de poder que implica la
organizacién de la empresa, por tanto, se basa en postulados que potencialmente
refuerzan el poder decisorio unilateral del empleador. Reparese que la normativa
laboral en este aspecto es ambivalente, legitima y reconoce, pero también establece
un sistema de limites (respeto de derechos fundamentales y bésicos en la relacién
de trabajo, derechos de participacién y accién colectiva en la empresa, exigencias
de racionalidad técnico-productiva y procedimentalizacién de los poderes direc-
tivos y organizativos de la empresa, etc.). La reduccién de los niveles de protec-
cién y la flexibilizacién que conlleva, plantea la cuestién de que vehiculizan una
reconquista de poderes o prerrogativas de la direccién empresarial en espacios
que la ley y la negociacién colectiva habian expropiado a través de un «proceso
de juridificacién lento pero de profundo calado»®.

En segundo lugar, para dar respuesta a la rapidez del cambio y de la innova-
cién, se considera la necesidad de disponer de estrategias globales de aprendizaje
permanente y mejorar la inversién en recursos humanos. Considerandolo un
factor estratégico tanto para la competitividad de las empresas como para la

64 RIVERO LAMAS, J.: «Poderes, libertades y derechos en el contrato de trabajo», REDT; nim.
80, 1996, pig. 971.
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empleabilidad de los trabajadores a largo plazo. Segiin la Comisién, un «sistema
general de educacién de alta calidad, unas amplias competencias esenciales y
la inversién continua en el desarrollo de las capacidades aumentan las oportu-
nidades de las empresas de responder adecuadamente al cambio econémico y
las posibilidades de los trabajadores de seguir empleados o encontrar un nuevo
empleo», sefialando que la «elevada participacién en el aprendizaje permanente
se ha relacionado positivamente con una alta tasa de empleo y una baja tasa de
desempleo (de larga duracién)». La Comisién advierte también de la incidencia
de la segmentacién laboral también sobre esta materia, pues «con demasiada
frecuencia los tinicos que se benefician de estas inversiones son los trabajadores
altamente cualificados», mientras que para los que mds acucia la necesidad de
aprendizaje, como los trabajadores poco cualificados, los trabajadores con con-
tratos temporales, los auténomos y los de mds edad, son los mds afectados por
la falta de inversién en formacién. Se indica que uno de los factores que disuade
a los empleadores a la inversién en el desarrollo de las capacidades es el temor a
que sus empleados formados puedan ser contratados por otras empresas. Para
atenuar esta situacién —dado que se renuncia a la estabilidad en el empleo— es
el reparto de costes, mediante la asignacién de fondos a escala territorial. Ade-
mids, se aduce un elemento que no estaba presente en el Libro Verde, la nece-
sidad —si se quiere que las estrategias de aprendizaje permanente sean verda-
deramente inclusivas— de «contar con la participacién activa de los gobiernos,
interlocutores sociales, empresas y trabajadores».

El tercer pilar del cambio son los sistemas de seguridad social de proteccién
por desempleo y las politicas activas del mercado laboral, considerados «elementos
esenciales que aportan apoyo y seguridad en los ingresos en los periodos de transi-
cién entre puestos de trabajo». De nuevo reaparecen los postulados reformistas en
la linea del workfare, pues se indica que para subsanar las consecuencias negativas
que los cambios de empleo pueden tener en los ingresos se precisan sistemas que
ofrezcan buenas prestaciones de desempleo, ahora bien, «éstas pueden tener un
efecto perjudicial en la intensidad de la bisqueda de empleo y reducir el incentivo
econémico que entrafa aceptar un empleo». Para evitar este efecto se propone «la
implantacién de sistemas eficaces de apoyo a la bisqueda de empleo e incentiva-
cién del trabajo que garanticen el equilibrio entre los derechos y las obligaciones»
(asistencia directa e individualizada, cursos de busqueda de empleo, etc.). Se con-
sidera que el gasto en politicas activas del mercado de trabajo es directamente pro-
porcional a la reduccién del desempleo global. Al mismo tiempo —ahondando en
la estrategia de cambio de la «seguridad en el trabajo «por la més difusa «seguridad
en el mercado»— y con cita en estudios econémicos, se indica que «hay una rela-
cién positiva entre la eficacia de las politicas activas del mercado laboral y legisla-
ciones de proteccién del empleo menos severas».

En relacién a este tercer pilar deberia clarificarse el concepto de «activaciény
de la proteccién por desempleo y la atencién a las transiciones laborales, pues
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abarca tanto las medidas coercitivas como las de apoyo, tanto las de recualifica-
cién como las sancionadoras. No parece aceptable una renuncia a la proteccién
en el trabajo a cambio de «vagas promesas de empleabilidad» en las que el traba-
jador deberd realizar la inversién necesaria para mejorar su cualificacién suponen
simplemente trasladar la carga del ajuste y la adaptacién exclusivamente sobre el
trabajador individual, lo que incrementar el nivel de inseguridad (especialmente
para los grupos mds vulnerables en el mercado de trabajo).

En este sentido, la Comisién se alinea con los postulados propuestos en
relacién a los mercados de trabajo transicionales. Proponiendo la organizacién
institucional y protectora de forma que el aumento de flexibilidad en el mercado
de trabajo no provoque una mayor exclusién social. Para ello se trata de reconfi-
gurar la interaccién del mercado de trabajo, los sistemas educativos y formativos
y los sistemas de proteccién social mediante la institucionalizacién de puentes
que faciliten las transacciones entre situaciones de empleo, fomentando la «em-
pleabilidad» y salvaguardando la proteccién social®.

Para que la estrategia de flexiguridad funcione, la Comisién entiende que se
«ha de equilibrar perfectamente la garantia de la seguridad de los ingresos que
ofrece el sistema de prestaciones de desempleo con una estrategia de «activaciény
adecuada encaminada a facilitar la transicién al empleo y a impulsar el desarro-
llo de la carrera». De nuevo —como hacia el Libro Verde— se insiste en que los
estudios —en la prictica no incontrovertidos— sugieren que los trabajadores se
sienten mejor protegidos por unas prestaciones de desempleo adecuadas, por las
politicas activas del mercado laboral y por unos mercados laborales dindmicos,
que por una estricta proteccién contra el despido. Esta pretendida preferencia
subjetiva por las tutelas del mercado de trabajo frente a las de la relacién laboral
supone una generalizacién inconsistente y poco aceptable (al menos en la gran
de los trabajadores carentes de poder negocial en el mercado de trabajo podria
ser ficilmente refutable). En definitiva, una nueva evangelizacién estd servida,
debe aceptarse una flexibilidad laboral m4s extrema porque la seguridad ya no se
encuentra «en el trabajo», sino en un mercado laboral «activado» en el que la tu-
tela pasa a depender de los sistemas de aprendizaje permanente y de las politicas
de proteccién social de los desempleados.

Al menos, la Comunicacién de la Comisién no relega —como hacia el Li-
bro Verde— al ostracismo el papel del didlogo social y la participacién activa de
los interlocutores, para ello «es esencial que todas las partes implicadas estdn dis-
puestas a aceptar el cambio y asumir la responsabilidad del mismo». La CES ha
manifestado sus reservas a las propuestas del Libro Verde, de manera que el de-

% Cfr. SCHMID, G.:»»El concepto de mercados de trabajo transicionales y algunas conclusiones
para la politica de empleo: el estado de la cuestién», en AA.VV., Toharia, L. (comp.), Los mercados de
trabajo transicionales: nuevos enfoques de la politica del mercado de trabajo en la Unidn Europea, Madrid,
MTAS, 2006.
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bate en el plano politico-sindical no estd concluido, ni se ha conseguido unificar
objetivos en torno a los interlocutores sociales a escala comunitaria. Al respecto,
la Comunicacién indica que las politicas integradas de flexiseguridad requieren
del didlogo social bipartito (entre los interlocutores sociales) y tripartito (entre
los interlocutores sociales y las autoridades publicas), pues los «interlocutores so-
ciales son los mejor situados para responder a las necesidades de los empleadores
y trabajadores y para detectar sinergias entre ellos, por ejemplo, en la organiza-
cién del trabajo o en la concepcién y aplicacién de estrategias de aprendizaje
permanente». La Comunicacién aboga por férmulas de «partenariado» para
desarrollar las politicas de flexiseguridad, como la mejor manera de garantizar la
participacién de los interlocutores sociales «en un debate global sobre la adapta-
bilidad», adoptando un enfoque plural de la flexiseguridad, y no medidas poli-
ticas aisladas. A tal fin, la Comunicacién anima a un debate nacional impulsado
por las autoridades publicas, tratando de lograr el compromiso de los interlocu-
tores sociales y de otras partes interesadas. Esta implementacién podria canali-
zarse a través de «un didlogo nacional en el que participasen los representantes
de los empleadores, los trabajadores, la administracién y otras partes interesadas
y cuyo cometido fuese formular una serie de enfoques estratégicos o un paquete
de medidas», lo que podria dar lugar a la adopcién de una «estrategia nacional
integrada en materia de flexiseguridad». Asimismo, la Comisién anima a los Es-
tados miembros a trabajar con los interlocutores sociales con vistas a incluir sus
enfoques en materia de flexiseguridad en los Programas Nacionales de Reformas

(derivados de la Estrategia de Lisboa).

Para la Comisién, todos los Estados miembros —dentro de sus diferentes
situaciones nacionales— deben afrontar el mismo reto de la modernizacién y de
adaptacién al cambio. Por ello, para facilitar los debates nacionales en el marco
de los objetivos comunes de la Estrategia para el Crecimiento y el Empleo, se
sefiala la necesidad de alcanzar un consenso en el seno de la UE sobre una serie
de «principios comunes de la flexiseguridad», que podran ser una referencia util
«para lograr unos mercados de trabajo mds abiertos y con mayor capacidad de
respuesta, y unos lugares de trabajo mds productivos». Segin la Comisién, tales
principios comunes podrian ser los siguientes:

1. «La flexiseguridad entrafa disposiciones contractuales flexibles y fiables
(desde el punto de vista del empleador y el empleado, y de «los que estdn
dentro» y «los que estdn fuera»), estrategias de aprendizaje permanen-
te globales, politicas activas del mercado laboral eficaces y sistemas de
seguridad social modernos. Su objetivo es potenciar la aplicacién de la
Estrategia para el Crecimiento y el Empleo, mejorar cuantitativa y cuali-
tativamente el empleo y reforzar los modelos sociales europeos, mediante
el establecimiento de las nuevas modalidades de flexibilidad y seguridad
encaminadas a aumentar la adaptabilidad, el empleo y la cohesién so-
cial».
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«La flexiseguridad se sustenta sobre el equilibrio entre los derechos y las
responsabilidades de los empleadores, los trabajadores, los solicitantes de
empleo y las autoridades publicas».

«La flexiseguridad deberfa adaptarse a las circunstancias, los mercados de
trabajo y las relaciones laborales especificos de los Estados miembros. La
flexiseguridad no gira en torno a un tnico modelo de mercado laboral ni
a una Unica estrategia de actuacién». Resulta paradéjico que el documen-
to se asiente sobe unos presupuestos bien definidos sobre las reformas en
las que profundizar, para luego sefialar que no existe un dnico modelo o
estrategia de actuacién.

«La flexiseguridad deberfa reducir la brecha abierta entre los que estdn
dentro del mercado laboral y los que estdn fuera de él. Los que ahora
estdn dentro necesitan apoyo para preparar las transiciones de un empleo
a otro y estar protegidos mientras éstas duren. Los que ahora estdn fuera
—incluidas las personas inactivas, entre las que las mujeres, jévenes y
emigrantes estin excesivamente representados— necesitan puntos de
entrada al empleo que les faciliten el acceso al mismo y puntos de apoyo
que les permitan progresar hacia unas modalidades contractuales esta-

bles».

«Debe promoverse la flexiseguridad interna (en una misma empresa),
pero también la externa (de una empresa a otra). Un grado suficiente de
flexibilidad en la contratacién y el despido ha de ir acompanado de segu-
ridad en las transiciones de un empleo a otro. Debe facilitarse la movili-
dad ascendente, asi como entre el desempleo o la inactividad y el empleo.
Unos lugares de trabajo de elevada calidad dirigidos por personal capaz,
una buena organizacién del trabajo y la mejora continua de las capacida-
des son algunos de los objetivos de la flexiseguridad. La proteccién social
debe apoyar la movilidad y no inhibirla».

«La flexiseguridad debe apoyar la igualdad de género potenciando la
igualdad entre mujeres y hombres en el acceso a empleos de calidad
y ofreciendo posibilidades de conciliar la vida laboral y la familiar, asi
como dando las mismas oportunidades a los emigrantes, los jévenes, las
personas con discapacidad y los trabajadores de més edad».

«La flexiseguridad requiere un clima de confianza y didlogo entre las au-
toridades publicas y los interlocutores sociales, en el que todos estén dis-
puestos a asumir la responsabilidad del cambio y que produzca politicas
equilibradas».

«Las politicas de flexiseguridad tienen repercusiones presupuestarias y su
aplicacién deberfa contribuir también a politicas presupuestarias sélidas
y sostenibles desde el punto de vista financiero. Deberfan perseguir, asi-
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mismo, una distribucién justa de los costes y los beneficios, en particular
entre las empresas, los particulares y los presupuestos publicos, prestando
especial atencién a la situacién especifica de las PYME. Unas politicas de
flexiseguridad eficaces pueden contribuir al mismo tiempo a este objeti-

vo global».

Para ayudar a implementar tales objetivos, la Comunicacién contiene el
disefio de cuatro itinerarios tipo (anexo I), desarrollados sobre la base de la si-
tuacién de los Estados miembros y del informe del Grupo de Expertos sobre
Flexiseguridad®. Se trata de propuestas para que los Estados miembros, en con-
sulta con sus interlocutores sociales, y en funcién de sus situaciones particulares,
puedan elaborar sus propios itinerarios detallados hacia la flexiseguridad. Tales
itinerarios tipo «deberfan servir también como instrumento de aprendizaje mu-
tuo y de referencia en el marco de la Estrategia de Lisboa renovada.

Todos los itinerarios coinciden en la necesidad de facilitar —procedimen-
tal y econémicamente— el despido. Pareciera como —si a juicio de la Comi-
sion— el elemento central de la modernizacién del derecho del trabajo pasaria
indefectiblemente por la reduccién de la proteccién frente al despido por razo-
nes empresariales. Este punto de vista es criticable, pues resulta importante re-
clamar una cierta autonomia, principios y valores basicos de los que es portador
el Derecho del trabajo. Una proteccién adecuada frente al despido ilegitimo es
la propia base para que los trabajadores puedan reclamar frente a condiciones
de trabajo ilegales o abusivas, y hacer oir su voz frente a los comportamientos
arbitrarios o injustificados del empleador, como también es un elemento de-
terminante en la propensién de los trabajadores hacia la afiliacién sindical y la
participacién en acciones sindicales colectivas. Solamente cuando varios sistemas
interrelacionados demuestren un funcionamiento eficaz para la tutela del traba-
jador podria aceptarse un redisefio de los niveles de proteccién en el trabajo, en
concreto, serfa necesario un sistema que provea a los trabajadores una politica
activa del mercado de trabajo con un elevado nivel de proteccién por desempleo
en el marco de una implantacién sindical adecuada o un marco de didlogo social
desarrollado que garantice los instrumentos necesarios para una participacién
activa en la negociacién de los cambios y las modificaciones institucionales que
sean pertinentes. La flexiseguridad —al modelo danés— con normas liberali-
zadoras del despido, no puede considerarse al margen del contexto del Estado
del bienestar y de un sistema sindical y de didlogo social sélido, esto es, los in-
terlocutores sociales deben desempefar un papel central en el proceso decisorio
politicos y en la aplicacién de las politicas de mercado laboral y de la formacién
continua, y en el contexto de un sistema del Estado del bienestar financiado pu-
blicamente con niveles elevados de proteccién.

%6 Flexicurity Pathways. Turning hurdless into stepping stones, Report by the European Expert Group
on Flexicurity, junio de 2007.
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Un primer itinerario tipo se dirige al desafio de abordar la segmentacién
laboral, con el objetivo de distribuir de manera mds uniforme la flexibilidad y la
seguridad entre la mano de obra. El objetivo prioritario es introducir ciertas me-
joras en la proteccién de los contratos precarios (con una progresién de carrera
hacia el contrato indefinido de «plena» proteccién) compensada por una flexibi-
lidad en los despidos por razones econémicas, todo ello acompafnado de mejoras
en cuanto al aprendizaje permanente, las politicas activas del mercado laboral y
los sistemas de seguridad social.

El segundo itinerario se dirige a desarrollar la flexiseguridad en paises en
que predominan grandes empresas que ofrecen niveles elevados de proteccién
del puesto de trabajo, para ofrecer seguridad durante los periodos de transicién
(reestructuraciones de empresas y externalizacién de partes del proceso produc-
tivo). Se trata también en lo sustancial en introducir medidas de flexibilidad y
la adopcién de medidas preventivas (intervencién precoz), de nuevo aligerando
procedimental y econémicamente el despido, junto con la mejora de las politi-
cas activas del mercado laboral.

El tercer itinerario incide en la reduccién de las diferencias entre la mano de
obra en cuanto a capacidades y oportunidades, cuya finalidad es promover opor-
tunidades que permitan a personas poco cualificadas acceder al empleo y desa-
rrollar sus capacidades con el fin de lograr una posicién sostenible en el mercado
laboral. Este es el itinerario previsto para paises con disposiciones contractuales
lo suficientemente flexibles, tratdndose de favorecer la calidad del puesto de
trabajo y los niveles de capacidad de los grupos mds débiles del mercado laboral.
Para ello es necesaria una mejora de la formacién en el sistema general de edu-
cacién y en el lugar de trabajo, y aumentar la eficacia de las politicas activas del
mercado laboral y de las politicas de seguridad social.

El cuarto itinerario se destina a los paises que han sufrido en su pasado re-
ciente una importante reestructuracién econémica y que presentan un elevado
ndmero de beneficiarios de prestaciones sociales a largo plazo y de trabajadores
no declarados cuyas perspectivas de reinsercién en el mercado laboral son esca-
sas. La finalidad serfa mejorar las oportunidades de empleo de los beneficiarios
de prestaciones e impulsar el cambio del empleo informal al formal mediante
el desarrollo de politicas activas del mercado laboral y sistemas de aprendizaje
permanente eficaces y el establecimiento de un nivel adecuado de prestaciones
sociales (orientadas hacia un nuevo empleo).

La Comunicacién aborda también el aspecto financiero de la flexiseguri-
dad. Al respecto, se sostiene que en «los paises que ya disponen de un sistema
de prestaciones de desempleo y en los que dichas prestaciones son generosas, la
aplicacién del principio de equilibrio entre derechos y deberes contribuirfa a ren-
tabilizar dicho sistema. En los paises en los que los sistemas de prestaciones estin
menos desarrollados, las autoridades pueden considerar la reasignacién de recur-
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sos publicos al refuerzo de las politicas de flexiseguridad y el reparto de los costes
adicionales entre distintas fuentes, mediante el aumento de la fiscalidad o de las
cotizaciones sociales». En cuanto a la evaluacién de los costes econédmicos de la
flexiseguridad, se indica que «deben tenerse en cuenta los beneficios presupuesta-
rios derivados del aumento del dinamismo del mercado laboral, del empleo y de
la productividad». El incremento del gasto en las politicas activas del mercado la-
boral reduce el desempleo y sus costes a largo plazo (exclusién social, salud, etc.).

En lo relativo a la financiacién del aprendizaje permanente se considera que
exigird una utilizacién mds eficaz de los recursos publicos y privados y, en algu-
nos casos, un mayor desembolso econémicos. Dicha inversién «se rentabilizard
gracias al aumento de puestos de trabajo y de la productividad laboral». El coste
financiero seguird recayendo sobre los empleadores, aunque ademds se propone
que se estimule la financiacién privada a través de medidas de deduccién fiscal.
Pero sefiala que «también se puede responsabilizar a los trabajadores de las inver-
siones realizadas en aprendizaje y de su participacién en la oferta de formaciény,
bien sufragando parte de los costes o invirtiendo en ella su tiempo.

Por lo que respecta a las politicas pasivas del mercado laboral la clave no es
tanto la asignacién de un nimero adicional de recursos a politicas individua-
lizadas y preventivas, sino incidiendo en su eficacia. Segtin la Comisién, ésta
«depende de su calidad y de su pertinencia para el mercado laboral; de si se
adaptan a los destinatarios de las mismas y combinan eficazmente la seguridad y
la voluntad de aceptar el cambio y el dinamismo de los mercados laborales». No
aparecen en la Comunicacién indicadores relativos a la calidad del empleo y su
adecuacién a la cualificacién del trabajador, como prerrequisito para activar su
retorno al mercado de trabajo.

El capitulo relativo a la financiacién se cierra con la exigencia de que las po-
liticas de flexiguridad (aprendizaje permanente, politica activa del mercado de
trabajo) se mantengan «plenamente compatibles con politicas presupuestarias
s6lidas y sostenibles desde el punto de vista financiero». Y ademds se alude a que
—en los casos en los que mejorando la eficacia no sea suficiente— la financiacién
adicional «no tiene por qué traducirse necesariamente en un mayor gasto publico
total, sino que puede obtenerse mediante una distribucién mds justa de los costes
entre las empresas, los particulares y los presupuestos publicos, y mediante la rea-
signacién del gasto publico en funcién de lineas prioritarias de actuacién».

Por dltimo, la Comunicacién se cierra recordando que su finalidad es im-
pulsar el debate entre las instituciones de la UE, los Estados miembros, los inter-
locutores sociales y otras partes interesadas, de modo que, antes de que concluya
2007, el Consejo Europeo pueda adoptar una serie de principios comunes en
materia de flexiseguridad. Dichos principios comunes deberfan servir de acicate
y contribuir a la aplicacién de las Directrices Integradas para el Crecimiento y el
Empleo y, en particular las Directrices de Empleo.
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Asi pues, la idea es introducir los componentes de la flexiseguridad en las
politicas generales de los Estados miembros, a través de una especie de método
abierto de coordinacién. A tal fin, en el analisis de la Comisién sobre los Pro-
gramas Nacionales de Reforma, en el marco de la Estrategia de Lisboa, dicho
érgano incluird sus primeros comentarios sobre la manera en que los Estados
miembros podrian beneficiarse de los principios comunes y de los itinerarios de
la flexiseguridad para elaborar sus propias politicas especificas.

Ciertamente, no existe un camino tnico para lograr una mayor flexisegu-
ridad, hay diversas formas de implementarlas y distintas combinaciones de las
politicas para lograrla, ademds del papel del didlogo social y los poderes publi-
cos como de los recursos financieros disponibles para tales politicas. Lo que en
un pais —con unos determinados antecedentes histéricos y un determinado
entramado institucional y social de los sistemas de relaciones laborales y los
mercados de trabajo— puede ser efectivo, puede fracasar en otro. Aparte de la
heterogeneidad politicas sociales implicadas otro elemento de complejidad viene
determinado porque requerird de una implantacién multinivel en un proceso
reflexivo abierto con resultados inciertos y donde —hasta ahora— el consenso
comunitario inter-institucional y con los interlocutores sociales dista de cons-
tituir un suelo comun en cuanto a los instrumentos a utilizar y los objetivos a
perseguir. Asi pues, se abre un proceso reflexivo abierto aprovechando también
la sinergia del sistema abierto de coordinacion, pues en el préximo ciclo de las Di-
rectrices integradas, «se invitard a los Estados miembros a utilizar sus Programas
Nacionales de Reforma para informar explicitamente acerca de sus estrategias en
materia de flexiguridad». La Comisién realizard un seguimiento de dichas estra-
tegias a través de los Informes Anuales de Ejecucién e informard acerca de los
progresos realizados en ellas el término del ciclo de Lisboa. Asimismo, la Comi-
sién propondrd un programa de aprendizaje mutuo reforzado y mds centrado,
a fin de «garantizar que los Estados miembros se beneficien de las politicas de
flexiguridad que funcionany.

5. A modo de conclusién: ideas para un enfoque alternativo de
«flexiguridad»: ;Una flexiseguridad garantista?

El proceso disenado por los documentos comunitarios implica una trans-
formacién larvada del derecho clésico del trabajo. La constitucién «social» del
trabajo se transforma en una constitucién «flexible» de trabajo®. El proceso im-

& Vid. MONEREO PEREZ, J. L.: Nuevas tendencias del Derecho del Trabajo postconstitucio-
nal: el modelo de Constitucién flexible del trabajo», en AA.VV., El modelo social en la Constitucién Es-
paiiola de 1978, MTAS, Madrid, 2003, pags. 1527 y sigs.; id.: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo.
Una reflexién critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, especialmente
pags. 68 y sigs.
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plica una reforma implicita y profunda de las constituciones sociales europeas.
El soft law impulsor de las reformas fricciona con el constitucionalismo social y
los derechos sociales fundamentales no aparecen como eje vertebrador del nuevo
proyecto de «modernizacién» del Derecho laboral. Las soluciones propuestas
para la reformulacién del Derecho laboral son de corte neoliberal. Los proble-
mas que aquejan el mercado de trabajo y las instituciones juridico-laborales se
abordan en una perspectiva «remercantilizador».

Los textos comunitarios abren muchos interrogantes: ;Son el anuncio del
transito definitivo a la «constitucién flexible» del trabajo, donde los mecanismos
de regulacién se dejan prevalentemente al mecanismo de mercado, y se eliminan
y deterioran los espacios de «ciudadania social» garantizados con independencia
de las condiciones de mercado? ;Cudles son los componentes y soluciones pre-
cisas al segundo elemento de la expresién «flexiseguridad» que se aportan en el
plano comunitario, mds alld de genéricas referencias a la formacién a lo largo de
toda la vida, y la de la proteccién por desempleo en una perspectiva pro-activa y
«limitativa» en cuanto a la capacidad sustitutiva de la renta en activo?

El plano colectivo del Derecho laboral no sale reforzado de los documentos
comunitarios, que tampoco hacen el hincapié necesario los aspectos relativos a
la introduccién de flexibilidad negociada®, ni se hace referencia a las institu-
ciones y derechos de representacién y accién colectiva como necesario elemento
reequibrador en el sistema de relaciones laborales. El propio #ter procedimental
seguido por la Comisién en la génesis de sus documentos no ha sido especial-
mente respetuoso con el papel institucional de los interlocutores sociales y el
didlogo social a escala comunitaria. En el Libro Verde el didlogo social y la ne-
gociacién colectiva no aparecen a la altura del papel institucional y las funciones
regulativas que a las partes sociales y al método contractual reconoce el propio
Tratado. Es precisamente el didlogo social el instrumento clave para alcanzar los
niveles adecuados de flexibilidad que requieren las organizaciones productivas, a
través del consenso social proporcionado por la negociacién colectiva, y sin que
ello necesariamente signifique un retroceso o eliminacién de los estdndares de
tutela, cuando el proceso se desarrolla con los equilibrios y contraprestaciones
adecuadas.

Especialmente en el Libro Verde la «modernizacién» del Derecho laboral en
clave flexibilizadota e «individualista», no se hace referencia a la «dimensién co-
lectiva» que forma parte estructural del mismo. No se atiende al conflicto social
y a los instrumentos de articulacién y representacién de los intereses colectivos
presentes y a los instrumentos de accién presentes en los sistemas democriticos
de relaciones laborales. La dimensién colectiva de las relaciones de trabajo —y el

8 Vid. WILTHAGEN, T., TROS, E: «The concept of flexicurity: a new approach to regulating
employment and labour markets», Transfer, vol. 10, nim. 2, 2004, pags. 166 y sigs.
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papel de reequilibrio de poder y de integracién y participacién efectiva en el pla-
no socio-econémico y en las relaciones de trabajo que implican— no ocupa pa-
pel alguno en la revisién del Derecho laboral que promueve la Comisién. Cuan-
do aparece la negociacién colectiva, es referida simplemente como instrumento
de regulacién, pero sin atenderse a su naturaleza de proceso de intercambio y de
didlogo entre sujetos colectivos que proporciona una redistribucién del poder en
las relaciones de trabajo. En este prisma, lo tnico que cuenta es su funcién nor-
madora concurrente con otras fuentes juridicas, pero no se concibe como resul-
tado de un proceso guiado por sujetos colectivos (fundamentalmente el sindica-
to) que desempefian una funcién emancipatoria y niveladora de la situacién de
desigualdad social. La negociacién colectiva debe reconocerse en su doble papel,
como importante fuente de regulacién (para regular tanto las relaciones contrac-
tuales y de empleo como la flexibilidad interna y externa en un amplio grupo de
materias, tiempo de trabajo, organizacién del trabajo y conciliacién de la vida
laboral con la privada y familiar, etc.), pero también como forma de regulacién
que permite un proceso democrético y participativo para la modernizacién y el
perfeccionamiento de las relaciones de trabajo®. Los modelos de flexiseguridad
europeos més desarrollados —y ello no parece una coincidencia— se caracteri-
zan por un alto desarrollo del didlogo social, donde los interlocutores sociales
juegan un papel esencial en la negociacién de los equilibrios entre flexibilidad
y seguridad en el mercado de trabajo’. Pero para ello, conviene recordarlo, es
necesario el soporte de politicas publicas y «legislacién promocional» dirigidas
a reequilibrar el balance de poder que ha evolucionado en sentido desfavorable
a los sindicatos tras las mutaciones econémicas, organizativas y productivas en
curso.

En esta perspectiva de la flexibilidad en la seguridad negociada, ademds de
responder a las exigencias e intereses de la empresa, el concepto de «flexisegu-
ridad» reflejarfa una serie de exigencias de real modernizacién del Derecho del
trabajo donde se atienda también a las exigencias de la persona. La flexiseguri-
dad debe ser también funcional a la mejora de la calidad del trabajo y no solo
de su cantidad, pues entonces el tinico efecto es el de sustitucién de empleo de
calidad por empleo inestable. Deberfa tratarse de una flexibilidad en las condi-
ciones de trabajo que permita también un equilibrio en la distribucién de tareas
entre hombres y mujeres en la conciliacién de su vida laboral, familiar, personal,
formativa, etc. La experiencia de los paises que vienen siendo mds activos en este
dmbito pone de manifiesto que la conciliacién del trabajo con la vida familiar es
decisiva para promover la integracién —especialmente de la mujer— en el mer-
cado de trabajo y mejorar las tasas de natalidad.

® En este sentido, cfr. ETUC: ETUC position on the European Commision’s Green Paper, Comité
Ejecutivo de la CES, 20-21 marzo 2007, Roma

70 Vid. OZAKI, M. (dir.): Negociar la flexibilidad: funcién de los interlocutores sociales y del Estado,
OIT, Ginebra, 2000.
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El trabajo y los riesgos estdn desigualmente distribuidos en razén del género,
los diferentes grupos de edad y entre los empleados de distinta cualificacién, y
de diferentes circunstancias personales (raza, religién, discapacidad, etc.), y pue-
de que las recetas de flexiseguridad no se adapten adecuadamente a las necesida-
des de cada uno de estos colectivos. Por consiguiente, habrdn de analizarse las
causas de segmentacién y exclusién laboral, que en gran medida pueden deberse
a factores relativos a la carencia de politicas de apoyo a la conciliacién de la vida
familiar y laboral”!.

Habrd de modernizarse el Derecho del trabajo en la linea de dar respuesta al
«redescubrimiento» de la persona y de los derechos que le son inherentes (digni-
dad, intimidad, honor, ideologia, religién), y la fuerza creciente de la autonomia
individual y las libertades y posibilidades de desarrollo individual, convirtiendo
a la igualdad y la no discriminacién en un «principio estructural» del sistema’?.

La nueva politica de flexibilidad —para no desplegar los mismos efectos
resultantes en términos de segmentacién laboral y diversificacién del estatuto ju-
ridico de los trabajadores— no debe ser tnicamente traducirse en férmulas juri-
dicas que permiten un reforzamiento de las decisiones unilaterales de la empresa
en materia de gestién de personal (canalizadas bien por la empresa con la media-
cién del contrato individual, o por el Estado trdmite politicas de desregulacién
normativa) sino democrdticamente negociada y por tanto mds eficaz, también
para la empresa, en la medida que se obtiene consensuadamente.

Es imprescindible que se trate de una flexibilidad que no sea la negacién
de la legislacién protectora, sino su necesario complemento y adaptacién: no
se trata de avalar reducciones de tutela a cambio de inciertas protecciones en el
mercado de trabajo, sino de integrar la regulacién del contrato de trabajo con
la del mercado de trabajo. En este sentido, los poderes publicos y las empresas
deben asegurar un sistema de formacién permanente para conseguir la adapta-
bilidad de los trabajadores «en el trabajo» o para conseguir un nuevo empleo
cuando no existan posibilidades de recolocacién. Se aboga por una flexibilidad
en la relacién de trabajo que pueda inducir transformaciones en el sentido de re-
forzar algunos institutos protectores en el mercado, en una légica de integracién
sistémica, aunque sin determinar la descomposicién de sistemas y modelos de
welfare nacional, particulares y consolidados.

La flexiseguridad no debe obviar la productividad y el empleo, pero tam-
poco debe renunciar a la funcién de igualacién social propia del Derecho del
trabajo. Es necesaria una adaptacién (no desaparicién) también de los elementos

7V Vid. NECTOUX, E, VAN DER MAESEN, L.: «<From Unemployment to Flexicurity — Op-
portunities and Issues for Social Quality in the World of Work in Europe», European Journal of Social
Quality, vol. 2, nam. 1-2, pags. 1 y sigs.

72 Vid. GARCIA MURCIA, J.: «;Qué derecho del trabajo para el siglo XXI?», AS ndm. 13, 2005,
pag. 36.
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tuitivos al objeto de las regulaciones que acusen obsolescencia puedan adecuarse
razonablemente al cambio organizativo (a los nuevos modos de produccién), y
también de manera primordial a las exigencias de la persona (un modelo de re-
gulacién también «a la medida del trabajador»).

El derecho también es una modalidad de racionalizacién, distribucién y
control del riesgo. En cuanto instrumento de delimitacién del reparto de ries-
gos, puede desempefiar un importante papel en la provisién de justicia distribu-
tiva. La definicién de derechos constituye un importante modelo de seguridad,
de manera que el trdnsito de la seguridad a la «flexiseguridad» presupone una
diferente distribucién del riesgo entre los trabajadores, la empresa y la socie-
dad”?. Una «modernizacién» del Derecho del trabajo debe tener también entre
sus prioridades abordar los numerosos riesgos que pesan sobre el trabajador
—regular e irregular— como la pérdida del puesto de trabajo (en gran medi-
da como consecuencia de las reorganizaciones productivas que obedecen a la
racionalidad financiera de distribucién del riesgo)’4, la incerteza retributiva, el
riesgo de desvalorizacién de sus competencias profesionales, las dificultades que
el nuevo modelo de relaciones profesionales presenta para la generacién de pen-
siones adecuadas a las situaciones de necesidad. Ha llegado a decirse que estas
transformaciones han expuesto a los trabajadores regulares a numerosos riesgos,
y que tienden a asemejarse bajo muchos puntos de vista a los trabajadores con
contrato atipico y a compartir con aquéllos los problemas ligados a la incerteza
ya experimentada por los mismos’>. Una cobertura satisfactoria de estos riesgos
abre un debate muy similar al de la responsabilidad social de la empresa, pues se
trata de abordar problemas en la que todos los agentes implicados en materia de
trabajo y de empleo tienen «responsabilidades» (en sentido genérico) y corres-
ponde al Derecho «normalizar» ese reparto de responsabilidades. Es ficilmente
comprensible cémo se hace necesaria la «relectura» en clave de riesgo de algunos
derechos como la formacién.

La flexiseguridad habrd de integrar los elementos necesarios para que per-
mita conciliar satisfactoriamente la vida laboral y familiar, fomentar e incentivar
el aprendizaje permanente, y proveer de una mayor participacién en los proce-
sos decisorios en las organizaciones productivas (especialmente en las materias
relativas a la gestién del personal). Se tratarfa de promover la atribucién a los
trabajadores de mayores posibilidades de un ejercicio regulado de dosis de
disponibilidad sobre la flexibilidad (sobre el tiempo de trabajo en la medida

que no constituya un pardmetro vélido de verificacién de cumplimiento de la

73 Vid. LOI, P: «La funcién del riesgo en el paso de la seguridad a la «flexiseguridad»», RL, nim.
15-16, 2007, pégs. 71 y sigs.

74 Vid. MORIN, M.-L.: «El derecho del trabajo ante los nuevos modos de organizacién de la em-
presa», RIT, nim. 1, vol. 124, 2005, p4g. 14.

75 Vid. STONE, K. V. W.: «Ripensare il diritto del lavoro: i regimi di protezione per i lavoratori
nel nuevo mercato del lavoro», RIDL, niim. 4, 2005, pdgs. 395 y sigs.
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prestacién de servicios, sobre el modo de desarrollo de la prestacién laboral en
base a los objetivos propio de los trabajos cualificados), posibilidades que vienen
favorecidas por los avances tecnolégicos y que requieren una reformulacién de
los propios instrumentos empresariales de control. En este sentido, el papel del
Derecho del trabajo —normas legales y convencionales que atribuyan derechos
de disponibilidad sobre la carrera profesional— es crucial. Asimismo, serd im-
prescindible el redisefio de la proteccién de Seguridad Social para ensamblarla
sobre estas posibilidades (y sus correlativas necesidades sociales, v. gr. interrup-
ciones voluntarias, reducciones de jornada, etc.). Ello conllevard un inevitable
replanteamiento de las situaciones merecedoras de tutela, incluso replanteando
mecanismos de proteccién puiblica complementados por sistemas de ahorro in-

dividual.

La flexiseguridad debe implicar también una flexibilidad bidireccional en el
contrato de trabajo. Deberian potenciarse las soluciones win-win, esto es, una
utilizacién adecuada de la flexibilidad respecto de las necesidades de las empre-
sas y las necesidades y demandas de los trabajadores, que puedan ser asi duefios
de sus proyectos de vida. Se tratarfa de una ruptura con el dato de que la intro-
duccién de flexibilidad ha tenido como prevalente finalidad el ajuste funcional
o dindmico de las condiciones laborales o de la propia pervivencia del vinculo
contractual a las necesidades y exigencias empresariales, como instrumento de
salvaguarda y fomento de la productividad y la competitividad empresarial.
Por ello, ha supuesto un reforzamiento de los poderes empresariales en la ad-
ministracién de las relaciones contractuales en la empresa y no ha supuesto una
oportunidad positiva para los trabajadores, sino retribuciones mds precarias,
reduccién en los niveles de cobertura de los sistemas de Seguridad Social y una
mayor dificultad para programar la vida de cara al futuro, inseguridad personal
que se afade al debilitamiento de lo colectivo. En tal sentido, la flexibilidad
unidireccional dominante ha contribuido a incrementar las desigualdades como
elemento estructural de las actuales transformaciones sociales y econémicas’®.
Los avances tecnoldgicos permiten una mayor autonomia a los empleados en
el desarrollo de la prestacién de servicios (el teletrabajo serfa un ejemplo harto
significativo), y ello puede permitir mayores posibilidades de disponibilidad del
trabajador sobre la prestacién de servicios. Se trata de que también los trabaja-
dores tengan facultades para gestionar el tiempo (cuentas de tiempo trabajado y
bancos de tiempo con los correlativos elementos de seguridad juridica, permisos
por cuidados, cuentas de tiempo de aprendizaje y de ahorro para la formacién) y
las condiciones de trabajo, de manera que se conjugue el adecuado cumplimien-
to de la prestacién de servicios —principio de rendimiento— con los intereses
formativos, personales o familiares del trabajador. Los denominados «derechos

76 Cfr. PIZZORNO, A.: «Natura della disuguaglianza, potere politico e potere privato nella socie-
td in via di globalizzazione», Stato e Mercado, nam. 62, 2001, pédgs. 201 y sigs.
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sociales de giro» estdn plenamente en consonancia con esta perspectiva, puesto
que permiten dar espacio a la libertad individual en la definicién de los derechos
socio-profesionales, que no necesariamente estdn en funcién de un riesgo sobre-
venido sino que su realizacién depende de una libre decisién del trabajador””.

Una verdadera «modernizacién» del Derecho laboral deberfa permitir a los
trabajadores tener derechos en materia de carrera profesional durante toda su
vida activa para poder alternar la formacién permanente, distintas formas de con-
tratos que en cada momento puedan responder a unas necesidades personales de
adaptacién del trabajo y la vida privada, promocién o reciclaje profesional, etc.,
y deberfa permitir a los empresarios unos beneficios a largo plazo derivados del
trabajo de unos empleados satisfechos’8. Deberia establecerse un marco regulador
que reforzase la capacidad de los trabajadores de anticipar y gestionar los cambios
(no necesariamente obligados o inducidos por exigencias empresariales —que es
el enfoque prevalente del Derecho laboral contempordneo—, sino también los
derivados de sus opciones personales). Se tratarfa de integrar la flexibilidad y la
seguridad de forma dindmica en los «ciclos de vida» de los trabajadores”, y tam-
bién en relacién al mantenimiento en el mercado de trabajo (jubilacién gradual,
flexible, tardia, etc.), en conexién con el reparto eldstico del trabajo a lo largo del
ciclo vital de los trabajadores (trdnsito del sistema educativo al sistema producti-
vo, alternancia de los periodos de formacién y reciclaje profesional, atencién a las
necesidades personales y familiares, modalidades de jubilacién, etc.). Ello reque-
rird de una revisién de las herramientas teéricas y analiticas y de los principios y

métodos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Para hacer posible esta transformacién y la correlativa exigencia de em-
pleabilidad y proteccién social, se requerird un fuerte partenariado social y el
apoyo de los gobiernos para asegurar paquetes de medidas equilibradas y ade-
cuadas. Como enfoque de politica integrada, debe implicar una estrategia uni-
ficada donde sus componentes (las heterogéneas politicas implicadas junto a la
politica juridico-laboral) creen sinergias positivas de manera simultdnea, y tiene
como precondicién un didlogo social proactivo y de apoyo, una intensa confian-
za mutua de los agentes ptiblicos y privados y un sistema de relaciones laborales
muy desarrollado.

Todo ello requerird el impulso regulador de las instituciones comunitarias,
como por ejemplo la necesidad de integrar las politicas y las medidas de flexibi-

77 Vid. SUPIOT, A. (coord.): Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del
Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pdgs. 98 y sigs.

78 Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el «Libro Verde — Modernizar el Derecho
laboral para afrontar los retos del siglo XXI», cit., observacién particular 3.1.2.; cfr. KLAMMER, U.:
«Flexiseguridad: perspectiva europea», RMTAS, ntim. extraordinario, 2007, pg. 120.

7 Vid. KLAMMER, U.: «Flexicurity in an life-course perspective», Transfer, ndm. 10, 2004, pdgs.
282 y sigs.
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lidad con medidas adecuadas o generalizadas de tutela de la renta y de su conti-
nuidad, o la necesidad de reforzar y articular las politicas de conciliacién entre
familia y trabajo.

En definitiva, los postulados desplegados en los documentos comunitarios
deberian ser objeto de una reconduccién que sea coherente con el desarrollo del
modelo tradicional del Derecho laboral como parte integrante del modelo social
europeo, basado en el acervo constitucional y social de los paises miembros y en
un planteamiento de los mismos tendencialmente orientado a la progresiva im-
plantacién de acciones publicas y colectivas que vayan reduciendo los mérgenes
de desigualdad y de injusticia social y econémica, con plena garantia de los de-
rechos sociales fundamentales. La economia de mercado y la libertad de empresa
deben integrar necesariamente en el contenido y en el desarrollo de poderes y
facultades concretas de accién que de ellas se derivan, a las garantias del empleo
y los derechos sobre el trabajo que produce el Derecho laboral.

Los documentos comunitarios sobre esta materia se seguirdn sucediendo®’,
el debate estd indefectiblemente abierto y la historia politico-social europea con-
tinda...

80 Existe ya una propuesta de Resolucién del Parlamento Europeo sobre los principios comunes de
la flexiseguridad, donde esta institucién aborda un interesante andlisis critico sobre la Comunicacién de
la Comisién.
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