La desregulacion
y las fuentes del derecho del trabajo (*)

Umberto ROMAGNOLL (*%)

1. Desregulacion es uno de los numerosos vocablos que inundan de barba-
rismos el lenguaje de los operadores juridicos. Paciencia: cuando una palabra
tiene exito, es sefal de que lo merece.

A pesar de ello, los operadores juridicos tienen la obligacion de aclarar sus
signiticados e implicaciones. En cualquier caso, yerran si emplean la palabra
para describir una realidad en expansion sin sefalar su ambigiiedad. «Desregu-
lacion=, en efecto, es una etiqueta que resume las orientaciones legislativas de
todos los paises industrializados que, mds alld de las técnicas utilizadas, con-
vergen hacia un desenlace comuin: ayudar a fas empresas a salir, mds competi-
livas que antes, del tinel de la crisis econdmica de los afios setenta, restituyen-
do a las mismas los mirgenes para una gestion flexible de la mano de obra su-
primidos por el preexistente derecho sindical y del trabajo, ya fuese de origen
legislativo o convencional, Y es, precisamente, con los ladrillos de las legisla-
ciones europeas de la emergencia como se proyecta construir el edificio en el
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que deber habitar en los afios venideros el derecho sindical y del trabajo, ya
sea legislado o convencional.

También por esto, existe menos desacuerdo sobre el significado descriptivo
del término que sobre el preceptivo. De todas formas, gracias a la desregula-
cion los empresarios europeos disponen ahora de una caja de instrumentos, in-
comparablemente mejor surtida de cuanto lo estaba hasta hace unos diez afios,
para llevar a cabo la flexibilizacién tanto de entrada como de salida del
mercado del trabajo interno y externo a la empresa. Y esto porque los afios
ochenta se han caracterizado por una cstrategia normativa de Ia flexibilidad
ampliamente homogénea en todos los paises de Europa occidental.

Asi, pues, la flexibilidad de entrada esta asegurada por medidas legislativas
de incentivo del trabajo a part-time; de accesos diferenciados al trabajo para
los jévenes; de multiplicaciones de las posibilidades de empleo temporat; de
reduccidn de la tutela del derecho al trabajo de las categorias sociales sub-
protegidas; de reexpansion de la licencia para desbaratar la mediacién de los
poderes publicos al objeto de satisfacer la demanda de trabajo. Mientras, la
flexibilidad de salida estd asegurada por la legislacién sobre la prejubilacién,
sobre la limitacién del dmbito de aplicacidon y/o del rigor de Ta tutela contra
¢l despido ilegitimo, sobre los contratos de solidaridad asociados a reducciones
del personal.

Es posible que la enumeracién sea incompleta; mejor dicho, de hecho lo
es. Pero lo que aqui nos interesa no es tanto calibrar la cola de esta especie
de cometa que es la desregulacion, cuanto mds bien comprender por qué éste
ha 1luminado los itinerarios practicables para un retorno al mercado y a las
ideologias que celebran su triunfo.

Pues bien, lo ha hecho tupiendo 14 trama del tejido normative. A pesar de
las apariencias, en efecto, desregular no significa agotar las fuentes regulativas;
significa hacerlas funcionar de manera distinta. Por consiguiente, mientras en
Gran Bretafia se ha registrado un neointervencionismo estatal encaminado a
expropiar una autonomia contractual colectiva que paralizaba la iniciativa
econdmica, en Europa continental —-en especial en Francia y en Italia— se
asiste a una regresion de la 16gica adquisitiva del derecho del trabajo con el
apoyo de la misma contratacion colectiva, por desiguales que sean la intensi-
dad o la conviccion con que éste sca buscado.

Por tanto, es una mistificacitn establecer una equivalencia semantica entre
desregulacién y anulacién de las reglas para aliviar el surplus normativo cau-
sado por un incontenible celo regulador. Desregulacién es, ante todo, una for-
mula verbal abreviada para designar un proceso de redislocacién del poder
normativo cn vista de una reglamentacitn derogatoria de las relaciones de tra-
bajo, mas sensible con respecto a las exigencias del sistema productivo que a
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la finalidad social de garantizar un grado mas elevado de igualdad sustancial
en contextos en los que existe tan poca. Es decir, en este aspecto, la desregu-
lacidn obliga al derecho del trabaje a dudar de que su razén estuviera equivo-
cada. Desregulacion, ademas, significa erosion def supuesto de heche tipico
del contrato de trabajo subordinado, cuya disciplina standard se libera de la
tendencia expansiva que la sostenia desde los origenes. Equivale a decir que
ne existe la subordinacion: existen las subordinaciones; no existe un prototipo
de contrato de trabajo subordinado, sino una tipologia variable de figuras ne-
gociales intermedias a la cual no puede seguir la aplicacion, inconsciente hasta
el limite de la ficcidn, del standard protector mds elevado, sino la seleccion
de la disciplina mads congruente, es decir, mis adherente a las peculiaridades
del equilibrio de intereses decidido por las partes, ya sean colectivas o indivi-
duales. Desregulacion, por tanto, significa también pluralizacidn de reglamen-
taciones cualitativamente diferenciadas, o sea graduacion de las tutelas, en co-
rrespondencia con la diversificacion de las tipologias de las relaciones de tra-
bajo. Desregular, en suma, equivale también a transformar el derecho de traba-
o, es decir, convertirlo de un sistema de pluralismo normativo polarizado por
la vocacién hegeménica del prototipo normativo de las relaciones de trabajo,
en un camulo de reglas que, por usar una expresion descriptiva del Tribunal
Constitucional italiano, «lo degradan al nivel de rebafio privado de pastor». Y,
en efecto, la flexibilidad de las reglas para el uso del recurso-trabajo res-
quebraja los pilares del garantismo y «la réunification juridique de la collec-
tivité de travail» (tal como lo expresaba el Informe Auroux) es un objetivo al
que cuanto mas brillo se le saca, mds pierde el esmalte.

Bastun estas breves aclaraciones para calibrar toda la distancia que nos se-
para de la época en la que nadie podia saber qué era lo que podria hacer de
importante el derecho del trabajo, y en la que a los juristas que se ocupaban
de ello les gustaba describir su compromiso de bisqueda lo mismo que un
rabdomante describiria el suyo. Y asi era, en efecto; el derecho del trabajo lo
imaginaban «a semejanza de un venero de agua que trata penosamente de
abrirse paso a través de la corteza terrestre y se manifiesta agui y alld en
sutiles brotes y cafios, hasta que la fuerza acumulada del chorro de agua vence
¢l obstiaculo y se desencadena». Es decir que, segln la percepcion al respecto
de nuestros antecesores, el derecho del trabajo estaba llamado a un destino
magnifico y progresivo. Por esta causa, la ingenua metdfora evocaba la idea
de un movimicnto de masas liquidas que discurren ordenada e inexorablemen-
te hasta desembocar en alguna parte; si bien, con menos retdrica y mas senci-
llez, se hubiera podido pensar que el advenimiento del derecho del trabajo se
prearrunciaba con el zumbido de una laboriosa colmena.

De todos modos, ahora que se ha convertido en adulto, el derecho del tra-
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bajo ya no justifica todo este candor de nedfitos, y los juristas que se ocupan
del mismo han perdido el gusto por la imaginacién. Analizan, clasifican, ela-
boran modelos conceptuales.

Se sienten desencantados al saber que el derecho del trabajo es hijo de
muchas madres, y no todas honestas: un poco de marxismo mal digerido por
un liberalismo tardio mas astuto que inteligente y un poco del solidarismo ce-
lebrado por las doctrinas cristiano-sociales.

Estdn persuadidos de que, a pesar de ser un organisimo viviente, el derecho
del trabajo no progresa necesariamente de fases inferiores a fases superiores
caracterizadas por una creciente racionalidad, y que mds bien no puede desha-
cerse ¢con rapidez de todo cuanto resulta exirafio o contradictorio con respecto
al objetivo de la modernizacién normativa.

Han comprendido que, si el derecho del trabajo es la zona sismica mds ac-
cidentada de cualquier ordenamiento juridico, sus fuentes de produccidn son
el epicentro. Especialmente por esto, en los paises de Europa occidental Ta re-
flexion sobre cambios del sistema de las fuentes reguladoras de las relaciones
de trabajo no han sufrido pausas y siempre ha estado acompanada por el cono-
cimiento hicido de que a toda variacion del sistema corresponde una modifica-
cion de los criterios de distribucién del poder reglamentario entre sujetos pi-
blicos y sujetos privados, entre Estado y sociedad civil.

2. No obstante, deben haberse producido momentos de distraccion o de
pereza. A decir verdad, precisamente en las inmediaciones del sistema de las
fuentes que regulan la materia del trabajo se han petrificado algunos lugares
comunes que, como todos los lugares comunes, poseen la extraordinaria pre-
rrogativa de subvertir los ritmos biolGgicos: nacen, crecen y no mueren jamds.
Tanto es asi que ain estd extendida la costumbre de imaginar la relacién entre
ley y contrato en la forma teatral de una lucha sin cuartel entre autoridad y
libertad, entre las instancias omnivoras de un Estado padre-patron y las instan-
clas emancipatorias de una sociedad civil espoleada por Ia manta de autorregu-
larse.

Viceversa, este maniqueismo es de forma. Para la legislacion y la negocia-
cion colectiva, los tiempos heroicos han terminado; y 1a justificacién contrac-
tual de las relaciones de trabajo ha dejado de ser una alternativa neta a ta
juridificacion legislativa. Puede decirse, todo lo mds, que ley y contrato han
aprendido a comportarse como enemigos muy queridos. En general, entre Es-
tado y autonomfa colectiva se ha establecido una relacién de buena vecindad
que contradice el alcance histérico-politico del reconocimiento del convenio
colectivo como fuente reguladora de las relaciones de trabajo. Incluso en Gran
Bretafia, el convenio colectivo ya no representa la victoria de la tendencia
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opuesta a la centralizacién de la competencia para regular las relaciones de tra-
bajo en la estera del poder estatal.

No obstante, también alli donde la contratacion colectiva ha dejado de ser,
o no lo ha sido nunca durante periodos de duracién considerable, un proceso
de autorregulacidn social espontdnea, salve pocas excepciones se ha registrado
un proceso de privatizacion de los procesos de formacién de las normas legis-
lativas. En suma, la ley queria colonizar la negociacion colectiva y en parte
lo ha logrado, pero ha visio igualmente comprometida su primacia. Un poco
porque la propia ley no ha querido impedir que el convenio colectivo, si bien
siendo instrumento endoestatal subordinado jerarquicamente a la ley, continua-
ra siendo, asimismo, un instrumento para la imposicién de reglas en la autono-
mia individual: lo que significa que ha criado a un competidor en su propia
casa. Y otro poco porque no ha podido impedir que la irreductible extraestata-
lidad originaria de la contratacién colectiva manifestase su propia agresividad
frente a la misma fuente legislativa, contaminando su funcionamiento: como
decir que la ley ha impulsado la moda de hablar mal de Rousseau, inventor
de la voluntad general y abstracta de la que precisamente la ley deberia de ser
la expresion mds alta.

Desregulacion, pues, es un feo neologismo; pero desde luego no es el pri-
mero ni serd tampoco el dltimo. Por el contrario, es razonable supener que el
ajuste del proceso de desnormalizacion de la disciplina standard de las relacio-
nes de trabajo se traducird en una empresarializacion acentuada de las discipli-
nas aplicables, la cual familiarizard a los juristas con una perspectiva post-
regulatoria. Y, entonces, serd preciso descubrir la terminologia mas adecuada
para indicar que las relaciones de trabajo tienden a sustraerse a la omnipoten-
cia, inevitablemente un poco sagrada, de reglas fijas, generales y uniformes,
producidas por fuentes sobreordenadas y lejanas como estrellas muertas cuya
luz continga Hegdndonos.

El germen de la post-regulacién estd oculto en el juicio sustancialmente ne-
gativo del cual se ha convertido en objeto las fuentes que producen actos de
tipo normativo, rigido y vinculante, empezando por una negociacién colectiva
que, con la persuasion de un padre animado por sentimientos posesivos, disua-
de a los habitantes del planeta-empresa de abandonar el oasis protegido de la
norma inderogabie. Si bien agradeciéndole cuanto de bueno ha hecho en el pa-
sado, son muchos los que sostienen que ha llegado el momento de decir adios
a este medio expresivo de 1a autonomia colectiva. Para renovarse, ésta tendria
que satisfacer la expectativa de predisponer una instrumentacion normativa
descentralizada a nivel de empresa para ¢l desarrollo de una actividad de tipo
gestional con respecto a la cual las reglas externas conservarian un cardcter
solo supletorio y residual. Con frecuencia, en efecto, la contratacion colectiva,
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especialmente en su version centralizada, debe preocuparse de controlar las
tensiones internas en todo el subsistema del derecho de origen convencional.
Un subsistemna que, con la habilidad de un campedn de windsurf, se desliza
veloz sobre la ola de las reivindicaciones de autorreglamentacion provenientes
de la empresa. O sea, la desregulacién no soto se produce por efecto de la
modificacion de tas relaciones entre ley y convenio celectivo, sino también a
raiz de la disminuida compactibilidad del subsistema contractual. Ademais,
para confirmar cuanto acabamos de decir, contamos con el testimonio consti-
tuido por o obsoleto de la vegla del fuvor como criterio para resolver la com-
petencia-conflicto entre convenios colectivos de diverso nivel incluso en aque-
ltas experiencias juridicas donde la regla tiene una base normativa segura
como en Francia o en Alemania occidental.

Por eso no es exagerado considerar que el sistema de sus fuentes se ha
convertido para el derecho del trabajo en el «grand miroir de son désespoir».

3. Para trazar el perfil de la reestructuracion que ha experimentado el sis-
tema tradicional de las fuentes del derecho del trabajo, antes es preciso identi-
ficar sus constantes morfoldgicas.

La primera concierne a la procedencia de los materiales empleados para la
construccion del edificio normativo. Estos provienen. invariablemente, ora del
derecho piiblico, entendido como suma de procedimientos legislativos y juris-
diccionales, ora del derecho privade, entendido como el conjunto de los actos
de compeosicién de los conflictos de interés creados por la autonomia contrac-
tual, ya sea ésta individual o colectiva.

La segunda constante morfoldgica del derecho del trabajo atafie al cardcter
estructuralmente bidimensional del derecho publico y del derecho privado-co-
fectivo. Estos elementos constituyentes del derecho del trabajo, en efecto, ma-
nifiestan la irrefrenable tendencia a interactuar sobre las relaciones individuales
y colectivas de trabajo. Es decir pertenecen simultdneamente a una dimension
individual y a una dimension colectiva, las cuales, por tanto, merecen ser con-
sideradas como inseparables caracteristicas estructurales del derecho del tra-
bajo.

La tercera constante morfoldgica del derecho del trabajo puede apreciarse
en la propension de sus elementos constituyentes a situarse por parefas. Y, en
realidad, lo que determina la linea evolutiva del derecho del trabajo es la cua-
lidad de su cohabitacion y de las relaciones internas de cada pareja: en par-
ticular entre el componente publicistico y la autonomia contractual colectiva.

La conntacion tipica del sistema de las fuentes del derecho del trabajo
europeo reside, precisamente, en la unitas muliiplex de los modelos de relacion
que se establecen entre la pareja y en el interior de las mismas. No obstante,
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fuerza es reconocer que hemos subestimado su alcance: en parte porque es
mis [4cil aprender que desaprender, y un poco también porque el pensamiento
juridico es subalterno de pasados que no pasan,

Asi pues, a los estudiantes se les ha ensefiado durante largo tiempo que en
un sistema con fuerte componente legalistico, como el francés, la pareja publi-
co-individual tiende a ser totalizante, mientras en un sistema como el inglés
o el italiano post-constitucional la pareja privado-colectivo tiende a cxhibir sus
musculos. Ahora, en cambio, todo permite presumir que la nueva turbulencia
que caracteriza la cohabitacion de las fuentes del dereche del trabajo no es un
fendmeno coyuntural. Antes bien, el dato mds inquietante que surge de la in-
vestigacién comparada de los afios ochenta es que los cambios del modelo de
cstructura se producen al ritmo de las flores que brotan en el fondo de un ca-
leidoscopio. Basta un leve gesto de la mano y las flores sc desmenuzan en
fragmentos de colores listos para recomponer una figura tragil e inédita como
fa precedente o la sucesiva. Sélo que, se dirfa que en el curso del dltimo de-
cenio las sacudidas se han vuelto tan violentas y frecuentes como para hacer
pensar que el juguete se ha roto.

Es bien cierto que se asiste, un poco en todas partes, a una desestabiliza-
¢ion del sistema de las fuentes del derecho del trabajo a medida que la pareja
publico-individual cesa de rratar el garantismo a la manera de un hijo legitimo,
y en tanto la pareja privado-colectiva cambia, si no su propia naturaleza, si su
propio fock, hasta el punto de comportarse de forma menos orgullosa y mds
acomadaticia, menos dispendiosa y mas parsimoniosa, menos despreocupada
y mds reflexiva.

En suma, cuanto mds se deja impresionar el Estado por el protagonismo
de la parcja privado-colectiva, menos dispuesto estd a tolerar que esta dltima
pueda capitalizar las ventajas proporcionadas por un mecanismo de integracion
entre ley y convenio colectivo para el que la ley predetermina los standards
protectores minimos que el convenio colectivo puede tan solo mejorar.

Los motivos de la inversion de la tendencia no constituyen ningn misterio.

De un examen diacrénico de derecho comparado resulta que la autonomia
contractual colectiva disfruta de este privilegio, de por si en extremo oneroso,
cuando no se puede o no se sabe aprovecharse de él; por el contrario, lo pier-
de a medida que adquiere también en la practica la centralidad que le corres-
ponde como valor constitucionalmente reconocido. Por algo el tradicional prin-
cipio de regulacion de la relacidn entre legislacion v negociacion colectiva se
ha instalado en los ordenamientos juridicos durante los periodoes histéricos en
que la autonomia contractual colectiva es escasamente genuina © presenta un
modesto porcentaje de eficacia.

Para detener el proceso cumulativo de apropiacion de las garantias indivi-
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duales, y, por tanto, para frenar la 16gica adquisitiva del derecho del trabajo,
se dispone de una discreta cantidad de técnicas normativas.

Eil derecho del Estado puede dejar de premiar a la pareja privado-colectiva
0, como sucede en Gran Bretafia, no duda ya en molestarla. En este caso, el
tras-front es {an espectacular por lo menos como o fueron la escalada de la
autenomia contractual colectiva en la época del abstencionismo legislative o
—-si habia existido, como en [talia con el Estatuto de los Trabajadores— el
impulso de generosidad con que, en la época de la promocién legislativa, el
derecho piblico habfa ofrecido su propia cooperacidn para aumentar el rendi-
miento de la pareja privado-colectivo. Asi pues, la ilimitada derogatibilidad in
melius de la disciplina legal por obra de la negociacién colectiva ya no es un
tabdi. Segin los nuevos ritos del sacrificio, la tendencia de la autonomia colec-
tiva a desarrollarse en un sentido Gnico es revocada por intervenciones legis-
lativas que imponen tratamientos inmodificables in melius. A este respecto, la
legisiacion italiana para la contencién del coste det trabajo y el enfriamiento
de los automatismos salariales tiene vn valor paradigmatico.

La marginacion de la pareja privado-colectivo, por otra parte, no correspon-
de necesariamente a una leadership de la pareja ptiblico-individual; por el con-
trario, es documentable —como en Gran Bretaia y, parcialmente, también en
Espafia— que la reduccién del papel de la negociacion colectiva ha recaido
en la administracion de la relacién de trabajo, favoreciendo una ampliacion de
los espacios ocupables a este nivel por la pareja privado-individual. Esto con-
duce a que el derecho del trabajo renuncie a su memoria genética.

En la mayor parte de los paises europeos, sin embargo, la marginacion de
la pareja privado-colectivo es ocultada por politicas del derecho articuladas
COn mayor riqueza.

El afloramiento de los vinculos protectores puede realizarse sin alteraciones
formales de la normativa existente: lo (nico que ocurre, es que se restringe su
dmbito de aplicacién. Podriamos 1lamarla desregulacion de la exoneracion y
del descuento. Esta es hija no tanto de un proposito punitivo cuanto mds bien
de una ausencia de programacién del desarrollo econdmico que termina por
basarse en una desordenada proliferacion de iniciativas con el lema de «lo pe-
queiio es bello», sobre todo si estd sumergido y algo desviado, y es asimismo
el resultado de una extendida desocupacion del componente juvenil-femenino-
escolarizado del mercado del trabajo al que una economia bullente no tiene
otra cosa que ofrecer sino la perspectiva de los perits houlots.

Se llega a este mismo resultado con intervenciones legislativas que inciden
en gl uso de la fuerza de trabajo regularmente ocupada, liberalizando en medi-
da variable los institutos mds delicados como el horario de trabajo (Francia y
Bélgica) y el despido (Espaiia, Francia, Gran Bretafia). Pero también alli donde
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—como en ltalia y Alemania occidental— las intervenciones legislativas favo-
recen preferentemente 1a tlexibilidad externa, se produce igualmente un efecto
colateral e indirecto de flexibilizacién interna de sesgo neoliberal. Podrizmos
llamarla desregulacién inducidu o implicita.

A decir verdad, la desactivacion del principio de la continuidad del empleo
y su susiitucion por una especie de culto a la precariedad, la incentivacién le-
gal a recurrir a figuras contractuales con modestos niveles de tutela, las faci-
lidades del receso negociado, todo ello conspira en favor de una gestion fle-
xible de la mano de obra ocupada de manera estable y a jornada completa, en
la medida en que —expuesta a la competencia de una fuerza de trabajo a bajo
coste— aumenta su disposicion mas a suavizar que a hostilizar las relaciones
con el empresario.

Mas la desregulacién no es siempre un kifler de la pareja privado-colectivo:
puede ser uno de sus habituales chaperons. La desregulacion, en efecto, es con
frecuencia una ocasion para su relanzamiento: podriamos llamarla desregula-
ciom explicita o devolutiva.

A ésta se le atribuye el ménito de saber convertir en un éxito algo que, de
otro modo, habria sido considerado una catdstrofe; es decir, la circunstancia
de que la norma inderogable ya no es un punto de no retorno. Se sostiene, en
efecto, que Ja norma legal totalmente inderogable en sentido peyorativo no ac-
tia necesariamente como medio de sostén de la pareja privado-colectivo. Al
contrario, puede constituir un obstdiculo para el perseguimiento de objetivos
que ésta considere mds importantes respecto a fa conservacion intransigente
de garantias legales introducidas en una situacion econémica y en tiempos en
los que la rigidez del factor trabajo estaba compensada por la amplia disponi-
bilidad de materias primas y energias. Sin embargo, se puede hablar entre tan-
to de una performance de la pareja privado-colectivo puesto que la ley no
prescribe variantes regalativas, sino que se contenta con aplazar para acuerdos
sucesivos (preferentemente de dmbito de empresa) con funcién derogativa.

Aqui, en suma, la norma totalmente inderogable se suicida para renacer
COMO una forma semi-imperativa o relativamente inderogable; con la razona-
ble expectativa, empero, de que [intendance suivra! En otras palabras, descon-
lada la existencia de una pluralidad de fuentes concurrentes y, tendencialmen-
te, de igual dignidad sustancial, e! sistema ha abandonado el criterio jerdrqui-
co-piramidal para reordenarse segtin un criterio horizontal de interdependencia
que permite a la fuente estatal transferir a la autonomia colectiva sus propias
dificultades reguladoras. Asl pues, para hacer salir de la crisis al derecho del
trabajo legificado se la ha hecho entrar en la autonomia colectiva; aunque,
también, podria decirse que, para hacer salir de la crisis al sistema econdmico-
productivo se la ha hecho entrar en el sindicato.
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A excepcitn del caso limite de Gran Bretaiia, en los paises de Europa con-
tinental la opeidn de politica del derecho no es abrumadoramente autoritaria.
Muy al contrario, la pareja privado-colectiva es elevada —aunque alguna que
otra vez va habia subido por su cuenta, como en los paises escandinavos o en
Austria— al vértice del sistema politico-institucional, porque 1a auteridad del
Estado necesita el consenso social y lo obtiene. La trabazén del poder contrac-
tal colectivo con el poder del Estado permite a este dltimo, en efecto, instru-
mentalizar la contratacién colectiva como método de actuacion democritica
de las opciones de compatibilidad macroecondmica gue el poder piblico juzga
prioritarias,

Este paso del autogobiemno al gobierno indirecto proporciona un excelente
ejemplo de cdmo la autonomia contractual colectiva puede declinar creciendo.

Declina porque es ejercida en un régimen vinculante que le prohibe echar
abajo los techos legislativamente predeterminados: en resumen, disfruta de una
libertad vigilada. Al mismo tiempo, empero, crece en términos de competencia
institucional porque, alli donde adquiere la licencia para bajar los standards
protectores legislados o para suavizar las rigideces garantisticas, el poder
colectivo-sindical es homoiogado al poder piiblico hasta el punto de acentuar
el perfil de fuente normativa heterdnoma.

A decir verdad, ta autonomia contractual colectiva tiene mds motivos para
preocuparse que para vanagloriarse de las gratificaciones concedidas por el po-
der publico. En tanto, es un hecho histéricamente comprobado que la debilita-
cidn de los aparatos garantistas coincide con inclinaciones permisivas hacia los
intereses capitalistas «fuertes». Y en este contexto, aunque no es secundario que
el vehiculo de tales inclinaciones sea la negoctacion colectiva, permanece el he-
cho de que esta dltima, si bien centinda alojindose en el sistema de las fuentes
normativas, es cada vez mas su rehén y menos su propietaria. Al fin y al cabo,
su vitalidad y su misma supervivencia estin subordinadas a la atribucion-acep-
tacion de una potestad normativa tan amplia como para desembocar en la dele-
gacion de funciones paralegislativas que no se detiene ni siquiera ante la pers-
pectiva de desnaturalizar la funcién soctalmente tipica del convenio colectivo.

Cortejada e incluso mimada cuando ha interiorizado la necesidad de des-
truir el esquema propio del supuesto de hecho tipico del trabajo subordinado,
o de atenuar sus garantismos, la autonomia colectiva ve desgarrada en cambio
su dispesicion a realizar [o que los franceses definen como ordre public social.
Se infla, como la rana de la fabula esopiana, mientras que el legislador des-
carga sobre los portadores de la autonomia negocial colectiva la responsabili-
dad de elaborar la «justa» solucidn normaltiva incluso mediante a derogacion
de reglas codificadas; se desinfla, en cambio, cuando el legislador considera
oportuno ¢ necesario poner tasa a la dindmica de la autonomia negocial colec-
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tiva, para plegarla a la satisfaccion de exigencias prevaricadoras (reequilibrio
de las economias de empresa, flexibilidad de gestion, compatibilidad del coste
del trabajo con los presupuestos generales del pais, etc.). Por eso la pareja
privado-colectivo vive al borde de un ¢t nervioso. Sin duda alguna la descon-
fianza en el método contractual del cual es expresion la legislacidn vinculante
de mdximos negociables no estd en armonia con la tendencia promocional que
se expresa en la orientacidon contemporinea legislativa de permitir una politica
negocial derogatoria de condiciones minimas normalmente inderogables. Puede
ocurrir que las ventajas de la incoherencia superen sus desventajas —1la radica-
lidad lincal de las opciones restrictivas de la reciente legislacion britdnica estd
ahi para atestiguarlo— porque la negociacion colectiva representa siempre un
instrumento insustituible de control social. Mas la bondad de Jas racienalida-
des empiricas no debe hacer olvidar que nunca se va tan lejos como cuando
no se sabe donde se camina. Y, en efecto, la pretension de remodelar las rela-
ciones entre las fuentes del derecho del trabajo podria no tener reparos en can-
celar otras reglas hasta ahora consideradas esenciales. En consecuencia, des-
pués de haber introducido una nueva relacién entre ley y negociacion colectiva
con la consiguiente atraccion al area de esta tltima de materias antes reguladas
especificamente por la ley, ;quién o qué excluye la superacion de las colum-
nas de Hércules de la inderogabilidad in peius, por obra también de la contra-
tacion individual? ; Quién o qué excluye que también esta dltima sea privile-
giada como to ha sido la contratacién colectiva?

4. Como se ve, en todos los paises de Europa occidental, el derecho del
trabajo estd caminando con compaifieros de viaje tendentes a modificar formas
y contenidos del proceso de jurisdificacion del que el propio derecho del tra-
bajo es un monumento insigne.

Es sus distintas acepciones, en efecto, la desregulacién comporta no tanto
una disminucion de reglas cuanto antes bien una calidad diferente de las rela-
ciones entre sus fuentes las cuales —haciendo disponible, derogable y flexible
lo que el derecho del trabajo tradicional ha hecho indisponible, inderogable y
rigido— se disponen a escribir su anti-historia.

En efecto, si el derecho del trabajo es la manera en que ¢l Estado moderno
ha cumplimentado la letra de cambio firmada por la sociedad industrial a favor
de cuantos por su causa habian perdido, con el orgullo del oficio artesano, la
posibilidad de ejercerlo en régimen de autonomia y, por tanto, la dignidad de
productores responsabilizados, 1a desregulacion apresura la clausura de un ci-
clo histérico, el pathos de los traumas devastadores de la primera revolucion
industrial ya no conmueve a nadie, y el Estado se ha hartado de indemnizar
a los perdedores.
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Muertas las ideologias, sin embargo, se corre el riesgo de no tener tampoco
las ideas; y el vacio es colmado con técnicas por los contables del derecho.

Por algo el repertorio de las experimentaciones acreditadas por la desregu-
lacién, asi como por la re-regulacion de las relaciones de trabajo, parece saca-
do de un 1nalcanzabie manuat de historia del arte de saber arreglarselas; un
manual que, si estuviera en las librerias, seria un best-seller. Con toda seguri-
dad, la autonomia colectiva presta su mediacion para consentir al derecho del
trabajo legislado que se articule en una compleja diversificacion de reglas cuya
especialidad testimonia que el principio de la universalizacion de los standards
protectores ha caido en desgracia. Por eso debemos prepararmos a leer la anti-
historia del derecho del trabajo. Este ultimo, al fin y al cabo, ha nacido para
dar una respuesta fiable a los interrogantes existenciales de una infinidad de
desamparados, a cuyos 0jos, por tanto, poseia muchas de las caracteristicas de
un derecho-balsa. De suerte que, cuando esta relativa certidumbre de flotabili-
dad se resquebraja, no les queda sino consolarse con la filosofia de la flexibi-
lidad obtenible del apdlogo de las Historietas brechtianas: «el sefior K. cami-
naba por un valle cuando de repente not6 que sus pies se hundfan en el agua.
Entonces comprendié que su valle era en realidad un brazo de mar y que se
acercaba la hora de la marea alta. Se paré enseguida para mirar en derredor
en busca de una barca. Y permanecié quieto mientras esperaba encontrarla.
Pero cuando se persuadié de que no habia ninguna barca a la vista, abandono
aquella esperanza y confié en que el agua no subiera mds. S6lo cuando el
agua le hubo llegado al mentdn, abandoné también aquella esperanza y se
puso a nadar. Habia comprendido que ¢l mismo era una barca». Esto significa
que, de ahora en adelante, la historia del derecho del trabajo podria ser una
historia vivida al dia, con un pasado detrds al que enterrar y con un futuro en
perspectiva que podria no parecer el mejor: lo que prevalece es la retorica del
presente. Un presente que, si reporta alguna ventaja, se espera que dure; y eso
es todo.

En efecto, la difusién de estatutos juridicos no homogéneos del trabajo
subordinado sabe a prehistoria de la industrializacion. Entonces era un expe-
diente concebido para permitir a masas de desbandados, sin tierra y sin oficio,
gue continuaran creyendo que eran capaces de elaborar un proyecto de auto-
desarrollo de su propta existencia en un ambiente hostil. ;Y ahora?

Se dira que la historia no se repite nunca; y es cierto. Mas esto no quita
que las democracias modernas se permitan entrar en lo post-industrial, sir-
viéndose de técnicas normativas de segmentacion del mercado de trabajo y de
fragmentacion de las disciplinas que lo regulan. El dato realmente nuevo con-
siste en esto: que cada una de las fuentes del derecho del trabajo esconde su
propia insuficiencia detrds de la debilidad de todas. En particular, la fuente
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estatal estd afectada por un déficit de autoridad y la autonomia colectiva ve
vacilar sus cimientos veluntaristicos-consensuales, sin que ninguna de las dos
posea el jolly vencedor.

Lo cierto es que, a pesar de no tener siempre éxito, la pareja privado-colec-
tivo ha obligado al poder legislativo a negociar con ella. Pero al mismo tiem-
po, el drea del poder legislativo se ha dilatado hasta el punto de que el sindi-
cato como conjunto de intereses privados ha perdido sus chances de autodeter-
minacién.

La Hamada concertacion social o trilateral, en efecto, despega en una si-
tuacién que desvela lo inadecuado de los grupos para gestionar con los medios
de que disponen los intereses privados a los que representan, entre otras cosas
porque ya no son solamente privados, y también la imposibilidad del poder es-
tatal de sustituir a aquéllos en su papel de regulacién, Por ello, poder legis-
lativo y poder colectivo-sindical estdn condenados a amarse, aunque sea por
motivos de conveniencia recfproca, y a ponerse de acuerdo para cogestionar
una fase de transicion atormentada.

La concertacién, pues, a pesar de las instigaciones neocorporativistas, no
es tanto una nueva tuente de derecho del trabajo cuanto mds bien un método
de relegitimacion de las fuentes pre-existentes para recuperar autoridad, y al
propio tiempo reorganizar el consenso, con el pragmatismo de los circuitos de-
cisorios extra-ordinem. O sea, el sistema de produccidn normativa estd atrave-
sado por tendencias que al entrelazarse dan lugar a un llamativo fenémeno de
transformismo de sus fuentes. En cualquier caso, en sus manifestaciones mds
significativas, la concertacion es mucho mas. Es la forma en que autoridad y
consenso han dado dignidad institucional a la bisqueda empirica de su combi-
nacién 6ptima, incluso a costa de hacer saltar las clasicas categorias clasifica-
torias del derecho constitucional, para realizar finalidades que exceden, en
conjunto, de la finalidad reductiva de racionalizar, adaptar, cambiar las viejas
reglas del trabajo subordinado. Asi una democracia joven como la de la Espa-
fia postfranquista fomenta el encuentro entre autoridad y consenso en el sector
de las relaciones industriales, ante todo para consolidarse y mejorar la eficien-
cia de la gobernabilidad global de la economia; mientras, en una democracia
politica {madura, pero) imperfecta como la de la Italia democristiana, con
anterioridad a su trastocamiento de 1984 pudo ser interpretada como la crénica
de una muerte anunciada: el fin de la conventio ad exciudendum que congela
en la oposicion al partido mas fuerte de la izquierda historica.

La irreversibilidad del fenémeno, por otra parte, no es un dato generalmen-
te adguirido. Un poco porque Europa tiene una tradicién politicocultural mas
contlictiva que consociativa, y un poco también porque es amplio el efecto ha-
16n producide por la experiencia del otro lado de la Mancha, donde ta autori-
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dad —redescubierta Ia grandiosidad de la soledad— se entusiasma hasta el ex-
tremo de desafiar el show-down de la revocacion del consenso. Por tanto, lo
que parece una sdlida unién puede no ser sino un ocasional feeling.

De tedos modos, mientras la concertacién social & frois no se interrumpa,
y la implicacion del poder colectivo-sindical en la dindmica institucional dé re-
sultados pasables, se puede hablar con razén —como en Italia— de estataliza-
cton negociada del derecho del trabajo. En realidad, también en los paises don-
de la legislacion tiene una tradicién de austero alejamiento con respecto a la
contratacion colectiva —como en Francia—, porque ha educado a la pareja pri-
vado-colectivo en la docilidad con relacién al componente publicistico, el
ejercicio del poder estatal es interceptado y estd condicionado por las 16gicas
privatisticas del cambio. Lo que, aunque no sea un indicio de buena satud del
sistema de las fuentes normativas, tampoco es el sintoma de un mal incurable.

Hay enlermedades, decian los médicos de antafio, que no son auténticas en-
fermedades, y fiebres que sirven para que el organismo se desahogue: aquellos
médicos recomendaban no cortarlas con dosis abundantes de quinina. En efec-
to, allf donde el proceso de desnormalizacién de la disciplina-standard de las
relaciones de trabajo se estd consumando sin la mediacién sindical —como su-
cede en Espafia v, con evidencia méas inmediata, en Gran Bretafia— el vacia-
miento de la contratacion colectiva no sélo revaloriza et papel de ia contrata-
cion individual, sino que podria deteriorar las bases constitutivas de la propia
fegisiacion de dpoyo al sindicato.

No obstante, ciertas medicinas son un poco toxicas: destruyen las células
malas, pero destruyen también las otras. Por eso, durante la cura el enfermo
debe atiborrarse de vitaminas; en caso contrario, la curacién seria mas aparente
que real. Esto viene a decir que la estatalizacion negociada del derecho del
trabajo no debe ser una técnica bunal de captura del consenso en el interior de
un cuadro de competencias regulativas inclerto como puede ser aquel en el
que se desarrollan confusos procesos de negociacidn legislativa, Debe ser, en
cambio, una ocasioén para reproponerse un hdbitat normativo en el que la pare-
ja privado-colectivo pueda hallar de nuevo la razén de una existencia al com-
pas de los cambios originados por el paso del tiempo.

5. Elintento de trazar de nuevo la identidad del derecho del trabajo, pues,
se articula en el contexto de un reequilibrio entre sus tuentes guiado (o, como
en Gran Bretafia, impuesto) por el Estado, con vistas a la revision de la forma
de garantismo que ha prevalecido en Europa occidental. En general, la peres-
troika del sistema de produccién normativa se desarrolla con técnicas que per-
miten realizar un ingenioso engarce entre ley y contrato colectivo, donde la ley
promueve una politica del derecho que la autonomia colectiva no tendria legi-
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timidad para llevar a cabo por si sola. La politica del derecho del trabajo pri-
vilegiada, en efecto, se traduce en intervenciones desregulativas que, si bien
presentan la ventaja de adecuar la normativa al dinamismo de la economia, se
traducen en actos de disposicién de los intereses individuales tanto en la fase
de la produccion normativa —mediante la articulacion tipoldgica de los con-
tratos de trabajo— como, y también en mayor medida, en la fase de adminis-
tracion de las relaciones de trabajo, mediante la flexibilizacion de la disciplina
tipica, uniforme y rigida, del trabajo estable v de jornada completa.

Sin embargo, el derecho del trabajo no debe meterse en la cabeza la idea
de poder ganar, con las dnicas técnicas centralisticas de que dispone, la carrera
con el sistema econdmico. La velocidad del cambio de este altimo es tal como
para humillar a un sistema de produccion de reglas destinadas a llegar con re-
traso o bien a envejecer precozmente. Por eso, la pareja privado-individual
corre el serio peligro de dejarse atrapar por la mano invisible del mercado. A
decir verdad, los juslaboristas de muchos paises europeos no dejan de sefialar
que la autonomia negocial individual estd viviendo una fase de euférica valo-
racién. Hasta hace pocos afios nadie lo habr{a pronosticado, porgue el derecho
del trabajo —considerando que la libertad contractual era un recurso mal
distribuido entre la generalidad de los mortales— veia la cuestién con enorme
desconfianza. Ahora, en cambio, arrambadas rémoras e inhibiciones, el dere-
cho del trabajo proporciona mis oportunidades del tipo «hdgalo usted mismo»
que tutelas heterénomas. En resumen, mira con tastidio mal disimulado cual-
quier proyecto paternalista de dirigismo normativo y guifia el ojo a una socie-
dad investida de una insospechada carga liberal de masa.

Quién sabe si todo este elogio de los impulsos creativos de lo social es
solo ideologfa en el sentido débil de falsa conciencia. Es un hecho que son
bastantes los gue creen vislumbrar en lontananza las nubes de polvo levanta-
das por multtudes de emigrantes en marcha hacia el continente del trabajo ati-
pico donde —por ejemplo— también o sélo los week-end son laborables; los
trabajadores protegidos son encerrados en reservas indias y sus sindicatos
corren el riesgo de correr la misma suerle de los jefes de tribu derrotados; el
centralismo obrero es un souvenir de los veteranos de 1968 y la empresa se
puebla de trabajadores periféricos. Donde, en suma, se derriban los modelos
de administracion del factor trabajo construidos segtn el principio garantistico
de legalidad y. por el contrario, las fuentes reguladoras de la flexibilidad re-
fuerzan la gestién individualista de las relaciones de trabajo en detrimento de
la dimensidn colectiva.

Eslos observadores de vistas aguda no siempre fallan.

Mitad doctos y mitad profetas, pueden contar no s6lo con las estadisticas
de los flujos del mercado del trabajo, las cuales utilizan con bastante frecuen-



30 Umberto Romagnoli

cia lo mismo que los borrachos usan los faroles para mantenerse en pie, no
para alumbrar. Su credibilidad depende, mds bien del frenético trabajo de un
topo que excava.

Laimagen es intrigante, porque insinda la idea de una revolucién: no la de
aquélla cuyo aniversario (todavia) se celebra en octubre en muchos paises del
mundo, sino la revolucion tecnoldgica y de los procesos productivos.

Entre sus numerosos efectos se sitia el nacimiento de una imprevisible an-
tropologia social compuesta de sujetos que o no llaman siquiera a la puerta del
sindicato o, que si entran en €|, se comportan como huéspedes transgresores.

Estas personas no parecen interesadas en oirse decir lo que el religiosisimo
Cromwell recomendaba a sus soldados: «Confiad en Dios, pero mantened seca
la pdlvora de vuestros fusiles.» Para esta gente, se dirfa que «les lendemains
qui chantent» han llegado por fin. Entre estas personas existe la opinion difun-
dida de que la revolucion tecnolégica, con la ruptura de los esquemas mentales
y de los estilos de comportamiento que provoecd, constituye un giro absoluto
en la época. Exactamente como la primera revolucidn industrial, la cual, ha es-
crito el autor de Prometeo liberado, ha sido similar en sus efectos al gesto
realizado por Eva al morder el fruto prohibido del arbol de la sabidurfa: «el
mundo no ha vuelto a ser el mismo». En efecto, las técnicas normativas hist6-
ricamente utilizadas para disciplinar la relacidn de trabajo en la fabrica fordista
revelan una efectividad decreciente en la empresa tecnoldgicamente avanzada.
Mas esto no comporta solo la eliminacion de las normas indtiles o perjudicia-
les; antes bien comporta su revision en apoyo de la experimentacion de las
técnicas adecuadas para dar a la pareja privado-colectivo la oportunidad de de-
Jjar de exorcizar los parametros de la eficiencia que rigen la gestion de las
actividades productivas y persuadirse de interactuar con ellos segin una légica
mds proponente que defensiva, sin por ello dejarse engatusar sdlo por un triun-
falismo manipulatorio economicista.

En suma, si las intervenciones vinculizadoras con normas generales y abs-
tractas, y los poderes de veto que generan, son un autoengafio, lo es también
la demonizacion de toda forma de co-administracién de la relacion de trabajo
procedimentalizada por la ley o por el convenio colectivo. Es un rechazo, en
efecto, que terminaria por permitir al poder econémico que volviera a ser una
zorra suelta en un gallinero deliberadamente dejado sin custodiar por las tée-
nicas de la desregulacidn.

Después de todo, probar el fruto del arbol de la democracia no es pecado.

6. Sinembargo, la desregulacién no esta sujeta exclusivamente a estas for-
mas de control. En cualquier caso, también en los ordenamientos juridicos que
na las prevén, existe y opera un control de diversa naturaleza,
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La jurisprudencia, en efecto, es en todas partes el sismdgrafo menos impre-
ciso del terremoto que estd sacudiendo el sistema de las fuentes del derecho
del trabajo; y no s6lo un simple e inocuo sismégrafo, porque —también en los
paises de civil law que han heredado el mito positivista del juez como bouche
de la loi— la jurisprudencia es computada entre las fuentes que regulan la re-
lacién de trabajo, aunque sea en sentido atécnico.

El interrogante, empero, consiste en saber si el juez adn puede desarrollar
el papel de garante de los intereses individuales y cuiles son los puntos cri-
ticos segtin los cuales la desregulacién estd caracteristicamente en situacidn de
orientar su gjercicio.

Los puntos criticos atafien esencialmente a la delimitacién del drea de la de-
rogabilidad y los criterios para la resolucién de los contrastes entre interés in-
dividual e interés colective originados por actos de disposicién colectiva: en
sustancia, se refieren a la identificacién del umbral minimo por debajo del cual
ni la ley ni la contratacion colectiva pueden comprimir legitimamente la protec-
¢16n de situaciones juridicas de ventaja pertenecientes a la dimensién individual.

En vista de como se han puesto las cosas resulta dificil deducir que el ga-
rantismo judicial —si bien siendo la ultima playa de una dispersa y maleada
demanda de justicia—, serd aplastado por el peso tanto de la tendencia de las
normativas legales a configurarse a modo de aparatos protectores de decrecien-
le imperatividad como por la tendencia de los legisladores a intervenir precisa-
mente para modificar maximas consolidadas de una jurisprudencia del trabajo,
culpable de haber concedido demasidado a demasiados.

De todos moedos, repertorios jurisprudenciales en mano, se ve que ya no re-
presentan un serio obstdculo para la autonomia colectiva los derechos indivi-
duales generados por la propia autonomia colectiva: por tanto, indisponibles
solumente son las situaciones subjetivas de mayor ventaja derivadas del con-
trato individual de trabajo. Contextualmente, con relacién a la evolucion de los
contenidos de la negociacion, en especial a nivel de empresa, en las salas de
justicia aumenta !'audience de las invitaciones a corregir la dptica decisoria,
simultaneando la vision restringida del interés del trabajador encausado con
el interés colectivo interpretado por la disciplina discutida. As{, pues, ante un
acuerdo colectivo de cardcter gestional ocasionado por procesos de reorganiza-
cion empresarial, destinados a distribuir mas sacrificios que beneficios para
salvar el empleo de todos, un juez puede ciertamente pronunciarse por la no
aphicacion de cldusulas lesivas del interés individual; pero no deberd encole-
rizarse si es tratado como puede serlo ese caballero distinguide que —infor-
mado de que su casa era pasto de las llamas-— exclamé con desarmante sere-
nidad: «Es imposible, jtengo las llaves en el bolsillo!»

En cuanto a la desregulacién que se expresa en la introduccién —con o sin
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mediacién sindical— de disciplinas diversas con respecto a la disciplina stan-
dard, el self-restraint judicial estaria fuera de lugar. O mejor, es plausible en
la medida en que no implica renuncia a la exigencia de igualitarismo critico
que constituye la ratio mas profunda y menos efimera de las nuevas reglas.
Esta ratio, sin embargo, permite a las nuevas reglas superar el test de su legi-
timidad a condicidn de que actide en funcién de limite, un limite mds alld del
cual son injustificables las diferencias de trato. Corresponde, por tanto, a la
jurisprudencia llevar a cabo un severo conirol de congruencia sobre las conse-
cuencias de las regulaciones diferenciadas. Sélo oponiéndose a una desregula-
¢ion que asuma la crisis econdmica o el desarrollo del empleo como un pre-
texto para desmenuzar ¢l derecho del trabajo y convertirlo en un puifiadito de
confeti, la jurisprudencia puede conjurar al mismo tiempo el peligro de redu-
cirse a una infinidad de casos episédicos y aislados, como las jugadas de una
interminable partida de canicas cuya historia es imposible contar.

En cualquier caso, también a la jurisprudencia, y en particular a la juris-
prudencia constitucional, le corresponde revisar el fundamento de la desregu-
lacién, circunseribiendo las zonas de las que no puede salirse: las zonas off-
limits de los derechos fundamentales intocables, es decir de los limites de exis-
tencia conforme el modelo antropoldgico subyacente en las constituciones mo-
dernas de Europa occidental. Su modelo antropolégico, a decir verdad, es el
ciudadano que se obliga por contrato a vestirse de productor con tal de poder
adquirir el paquete standard de bienes cuya posesion le permite ser o creerse,
tanto da. un ciudadano en Ia plenitud de sus prerrogativas.

(Traduccicn de Margarita Baraiano.)
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